
This is a digital copy of a book that was preserved for generations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world's books discoverable online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to copyright or whose legal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to disco ver. 

Marks, notations and other marginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 
publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 

We also ask that you: 

+ Make non-commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individuáis, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrainfrom automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other áreas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attribution The Google "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remo ve it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varíes from country to country, and we can't offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
any where in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 



at jhttp : //books . qooqle . com/ 




Acerca de este libro 

Esta es una copia digital de un libro que, durante generaciones, se ha conservado en las estanterías de una biblioteca, hasta que Google ha decidido 
escanearlo como parte de un proyecto que pretende que sea posible descubrir en línea libros de todo el mundo. 

Ha sobrevivido tantos años como para que los derechos de autor hayan expirado y el libro pase a ser de dominio público. El que un libro sea de 
dominio público significa que nunca ha estado protegido por derechos de autor, o bien que el período legal de estos derechos ya ha expirado. Es 
posible que una misma obra sea de dominio público en unos países y, sin embargo, no lo sea en otros. Los libros de dominio público son nuestras 
puertas hacia el pasado, suponen un patrimonio histórico, cultural y de conocimientos que, a menudo, resulta difícil de descubrir. 

Todas las anotaciones, marcas y otras señales en los márgenes que estén presentes en el volumen original aparecerán también en este archivo como 
testimonio del largo viaje que el libro ha recorrido desde el editor hasta la biblioteca y, finalmente, hasta usted. 

Normas de uso 

Google se enorgullece de poder colaborar con distintas bibliotecas para digitalizar los materiales de dominio público a fin de hacerlos accesibles 
a todo el mundo. Los libros de dominio público son patrimonio de todos, nosotros somos sus humildes guardianes. No obstante, se trata de un 
trabajo caro. Por este motivo, y para poder ofrecer este recurso, hemos tomado medidas para evitar que se produzca un abuso por parte de terceros 
con fines comerciales, y hemos incluido restricciones técnicas sobre las solicitudes automatizadas. 

Asimismo, le pedimos que: 

+ Haga un uso exclusivamente no comercial de estos archivos Hemos diseñado la Búsqueda de libros de Google para el uso de particulares; 
como tal, le pedimos que utilice estos archivos con fines personales, y no comerciales. 

+ No envíe solicitudes automatizadas Por favor, no envíe solicitudes automatizadas de ningún tipo al sistema de Google. Si está llevando a 
cabo una investigación sobre traducción automática, reconocimiento óptico de caracteres u otros campos para los que resulte útil disfrutar 
de acceso a una gran cantidad de texto, por favor, envíenos un mensaje. Fomentamos el uso de materiales de dominio público con estos 
propósitos y seguro que podremos ayudarle. 

+ Conserve la atribución La filigrana de Google que verá en todos los archivos es fundamental para informar a los usuarios sobre este proyecto 
y ayudarles a encontrar materiales adicionales en la Búsqueda de libros de Google. Por favor, no la elimine. 

+ Manténgase siempre dentro de la legalidad Sea cual sea el uso que haga de estos materiales, recuerde que es responsable de asegurarse de 
que todo lo que hace es legal. No dé por sentado que, por el hecho de que una obra se considere de dominio público para los usuarios de 
los Estados Unidos, lo será también para los usuarios de otros países. La legislación sobre derechos de autor varía de un país a otro, y no 
podemos facilitar información sobre si está permitido un uso específico de algún libro. Por favor, no suponga que la aparición de un libro en 
nuestro programa significa que se puede utilizar de igual manera en todo el mundo. La responsabilidad ante la infracción de los derechos de 
autor puede ser muy grave. 

Acerca de la Búsqueda de libros de Google 

El objetivo de Google consiste en organizar información procedente de todo el mundo y hacerla accesible y útil de forma universal. El programa de 
Búsqueda de libros de Google ayuda a los lectores a descubrir los libros de todo el mundo a la vez que ayuda a autores y editores a llegar a nuevas 



audiencias. Podrá realizar búsquedas en el texto completo de este libro en la web, en la página lhttp : / /books . qooqle . com 



-'//. ,v- 



>• 1 



X 



LAS OBLIGACIONES 



El DERECHO f 




POR 



p: Vv van wetter, 

Profesor ordinario ea la Unfoersüad de Gante. 



l x 



Primera traducdón eap*ñola« con sotas por el Seftor Licenciado 



AGUSTÍN VERDUGO. 



TOMO n. 



MÉXICO 



/!■«" 



Imprenta -el, siglo diez y nueve» 

Calle de Victoria núm. 15. 

1904. 



ü *vA - ! £ I'I' 



l JÉ 



'Z 
' "Z 



im u 



Vi 



S3 

t: 



EE 



:-3 



Í8» 



1 




TITULO II. 
De las fuentes de las obligaciones. 



§ 74. — Enumeración. 

Las fuentes de las obligaciones son cinco, á saber, 
las convenciones (1), los cuasi contratos, los delitos, los 
cuasi delitos y la ley (2). Las convenciones y los deli- 
tos tienen un carácter claramente determinado; consis- 
ten respectivamente en el consentimiento dé las partes 
y en la violación de una ley penal. No sucede lo mis- 
mo con las otras tres fuentes en las cuales los hechos 
más heterogéneos producen la obligación. La mayor 
parte de ellas ofrecen analogía con la convención ó el 
delito. Pero para algunas esta analogía falta igualmen. 
te y no podría comprendérselas bajo un principio ge- 
neral; es la ley la que les atribuye una obligación; ta- 
les son los numerosos casos en que los intereses se de- 
ben de pleno derecho (3). En razón de su indetermina- 
ción, los cuasi contratos, los cuasi delitos y la ley, se de- 
signan en un texto por el nombre de variae causarum 
figurae (4). 



(i) Este término comprende los contratos y los pactos. — V. § 83, 1. 
(2, Inst 3, 13, § 2; D. 44, 7, 1. 52, § 5. 

(3) V. imfra f § 218 y 224. 

(4) D. 44, 7,1.1, Gayo, lib. II aureorum. — D. 44, 7, 1. 52. 
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CAPITULO I. 
De las convenciones. 



SECCIÓN I,— Délas convenciones en general. 

§75. I. — Noción de la convención. 

1. — Fn un sentido amplio, la convención (conventw, 
contractus \ pactum,pactto) es el concurso délas volun- 
tades de varias personas sobre un punto cualquiera, 
con el objeto de crear, modificar ó extinguir derechos: 
pactw est duorutn pluriümve tn idern placitum consensus (1). 
Estos mismos derechos pueden ser de la más diversa 
naturaleza: derechos personales: (iura personarum) 6 
derechos patrimoniales, derechos reales, ú obligacio- 
nes. El matrimonio y la adopción son convenciones 
que tienden* á crear derechos personales. La conven- 
ción de hipoteca tiene por objeto directo establecer un 
derecho real. La venta, la sociedad y la permuta tie- 
nen por objeto crear relaciones obligatorias. La con- 
vención por la cual las partes rescinden ó modifican un 
contrato de venta, tiene por objeto extinguir ó modifi- 
car obligaciones preexistentes; el pacto liberatorio ex- 
tingue una obligación; la novación, en fin, es una con- 
vención cuyo efecto es á la vez extinguir una obliga- 
ción y establecer otra. Un carácter común á todas las 
convenciones es tener por objeto una relación jurídica; 
sólo bajo esta condición constituyen actos jurídicos; 
las convenciones desprovistas de este carácter son ex- 
trañas al derecho, por ejemplo, la convención de pa- 
searse, la comunidad de opinión sobre un punto cientí- 



(i) D. 2, 14, 1. i, § 2; Id. 50, 12, 1. 3.— Art. 1272 del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 
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fico (I). Pero de todas estas variedades de convencio- 
nes, una sola debe ocuparnos al presente: es la conven- 
ción que crea obligaciones. 

2.- La palabra contractas se aplica á veces á una cau- 
sa cualquiera de obligación (2). y también á la obliga- 
ción misma (3), lo que se explica por la importancia 
preponderante de esta fuente de obligaciones. 

II— Historia de las convenciones. 

§ 76. — De los antiguos contratos reales. 

1. En los primeros siglos de Roma, se contrataba en 
la fbrma de la mancipación. Se enajenaba por la vía 
de la mancipación la cosa que era objeto del contrato; 
un Hbrtpens pesaba, delante de cinco testigos, el trozo 
de metal que constituía el precio de la cosa, y más tar- 
de, después de la aparición de la moneda, el adquiren- 
te golpeaba la balanza con una pieza de cualquier mo- 
neda, la cual entregaba á su cocontratante á manera 
de precio (4). Se contrataba después al abrigo de esta 
solemnidad; protegido por ella se tomaban los arreglos 
que se juzgaban convenientes. En efecto, la ley de las 
doce tablas había reconocido plena fuerza obligato- 
ria á las convenciones concluidas, colocación de la man- 
cipación; cum nexum faciet mancipiunte, decía ella, uti 
lingua nuncupasszt, ttajus esto (5). La ejecución de es- 
tos arreglos se demandaba por la acción de fiducia 
[actio fiduade) (6). De aquí los contratos reales per aes 

(i) Desde este punto de vista la definición romana reproducida antes, 
carece de precisión. Pero véase D. 2, 14, I. 1, § 3 —Arte. 1279, fr. III y 
1306, fr. II del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(*) D. 13, 5,1. 1. §6. 

(3) D. 5, 1, 1. 20. 

(4) Gayo, I, 119. 

(5) Tabla 6 a , núm. i.— Festus, de verb. signifU., v. nuncupata, 

(6) Paulo, II, 13, § 6. 
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et hbram. Esta forma de contratar no era empleada so- 
lamente cuando se trataba de transferir la propiedad 
de una cosa, como la permuta; se recurría á ella tam- 
bién cuando el contrato no tenía en definitiva otro ob- 
jeto que procurar el uso 6 la guarda de la cosa. Tene- 
mos una indicación formal á este respecto, por lo que 
hace al depósito; todavía en la época de Gayo, sucedía 
que el deponente mancipaba al depositario la cosa que 
quería depositar, estipulando que ella sería remancipa- 
da á la primera exigencia (1). Del mismo modo, antes 
de la introducción de la hipoteca, el deudor que debía 
dar á su acreedor una garantía real diversa de la sim- 
ple prenda, le emancipaba una cosa, mediante la pro- 
mesa del acreedor de restituirla después de haber sido 
satisfecho. Y estas aplicaciones no podrían ser consi- 
deradas como casos aislados; particularmente no pare- 
ce dudoso que la mancipación fuese también empleada 
con ocasión del comodato ó del contrato de prenda (2). 
2. Antes de la aparición de la moneda y aún más 
tarde, por todo el tiempo en que se acuñaron en Ro- 
ma piezas de moneda cuyo peso se comprobaba por 
la balanza (3), el préstamo de dinero se hacía natural- 
mente de un modo análogo á la mancipación, per aes 
et libram: un libripens pesaba delante de cinco testigos 
el metal que se trataba de prestar (4). Gracias á esta 
solemnidad, las partes se creaban el medio de hacer 
convenciones, conforme á la disposición de la ley de 
las doce tablas. Podían entonces fácilmente conve- 
nir en el pago de intereses. Pero, sobre todo, el mu- 
tuatario obligaba frecuentemente su persona en ga- 



(i) Gayo, II, 6o. 

(2) Boethius in Ciaronts Tópica 4, 10, 41, Ortolan, III, niím. 1207 y 
pag- 395 Y Maynz, II, § 232.- Contra Accariai, II, núm. 494, nota 1. 

(3) Gayo, I, 122. 

(4) Gayo, III, 174. 
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rantía de la restitución del préstamo, mediante la pro- 
mesa del mutuante de librarlo después de haber sido 
satisfecho (1). Esta obligación personal se llamaba 
nexun (2) ó nexus (3) y el deudor mismo era nombrado 
nexus ó nexú vinctus (4). De allí también el nombre de 
nexum 6 de nexus aplicado á una obligación cualquie- 
ra (5). El efecto del nexum era someter al deudor á 
una servidumbre de hecho (6). Debía prestar sus ser- 
vicios á su acreedor, hasta que quedase libre de su deu- 
da, ya por el pago, ya por su trabajo (7). Pero el ne- 
xus conservaba provisionalmente todos sus derechos ci- 
viles; no sufría ni aun una pequeña diminución de ca- 
beza; permanecía libre, ciudadano romano, sui juris, 
quedando propietario de sus bienes y continuaba ad- 
quiriendo para sí mismo. Bajo la última relación, se 
separaba del individuo m manapw, que sufría una pe- 
queña diminución de cabeza (8). Si satisfacía á su 
acreedor, podía reclamar su liberación por la acción 
de fiducia {nexu solvere) (9). A falta de pago, el acree- 
dor estaba autorizado, un mes después del vencimien- 
to de la deuda, para practicar la manus injecho, como 
en el caso de condenación judicial (10). El nexus así 
aprendido no podía defenderse sino por un vmdex (11); 
de lo contrario, era adjudicado [adtctus] á su acreedor 

(i) V*rron, de lingua latina Vil, 105. 

(2) Ley de las XII Tablas, 61, nám. 1. 

(3) Tito-Livlo, II, 23. 

(4) Varron, de lingua latina VII, 105. 

(5) ü. 12, 6,1. 26, § 7; /¿ 46,4,1. 1. 

(6) Tito-Livio, II, 23. 

(7) Varroo, de lingua latina, VII, 105, Tito Lirio, II, 24 — Doniosio 
de Halicarnaso, VI, 29 y 37. 

(8) Gayo. I, 16*. 

(9) Tito-Livio, II, 23, Arg. Paulo, II, 13, § 6. 

(10) Dionisio de Halicarnaso, VI, 83. 

(11) Gayo, IV, 21. 
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(1), y dos meses más tarde se bacía definitivamente su 
esclavo (2). Este derecho de tratar al -nexus como un 
conderíado constituía la principal ventaja útYnexum; 
*el acreedor estaba dispensado de recurrir á una de- 
manda judicial propiamente dicha. Además, exigien- 
•do el nexum la presencia de cinco testigos y de un It- 
brzfiens proporcionaba un medio cómodo de probar el 
préstamo. Así, este modo de contratar no quedó limi- 
tado á los préstamos de dinero; se le hizo extensivo á 
cualesquiera deudas; el peso simbólico de una pieza 
de metal ante cinco testigos y un ltbrtpens k era en 
efecto susceptible de ser adaptado á toda especie de 
convenciones (3). 

Acabamos de presentar el nexum como una obliga- 
ción de la persona del deudor, accesoriamente á un 
préstamo simbólico per aes et hbram, y produciendo 
una esclavitud de hecho (4). Numerosos autores ven 
pura y simplemente en el nexum una mancipación de 
la persona del deudor que tiene por consecuencia ha- 
cer de él esclavo del acreedor ó al menos colocarlo ba- 
jo su mancipium (5). Para otros, el nexum sería una 
simple mancipación de los servicios del deudor, de don- 
de resulltaría una servidumbre de hecho (6). 

§ 77. De los antiguos contratos verbales. 

La forma del contrato xvx\per aes ethbram y conve- 
nía en todos los casos en que las partes querían hacer 

(i) Id. Id 

(2) Ley de las XII Tablas, 3*, niína. 5; Aulo Gelio, Maches aL XX, 1, 
46 y 47. 

(3) Schü!ing 1 III,§267. 

(4) Savigny, p. 396 y 417.— Puchta, Instituí. I, § 44. 

(5) Ortolao, I, Generaliza nrim. 55 y III, p» 501, nota 3; Maynz» III, 

§ *99- 

(6) Giraud, p. 61 y 65. 
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nacer una obligación de la entrega de una cosa. Eíla 
no era de ninguna utilidad cuando se trataba de crear 
una obligación fuera de tal entrega, por ejemplo, de la 
conclusión de una venta, de un arrendamiento, de una 
sociedad, de un mandato, etc. Para estas especies se 
necesitaba un contrato verbal, es decir, un contrato 
perfecto por el simple empleo de las palabras, ver/ks. 
Este contrato vqrbal fué la estipulación que se hizo 
bien pronto la forma más usual de contratar, el contra- 
to por excelencia de los Romanos. Al lado de él, vinie- 
ron á colocarse por casos particulares, el contrato ver- 
bal de dote y el receptum de los banqueros de que se 
trató antes (1). 

1. La estipulación (2) desciende del contrato xt?\ per 
oes et hbram; forma una emanación suya enteramente 
natural. En realidad, el contrato real per aes et libram 
contenía un contrato verbal; las palabras cambiadas 
entre las partes, con ocasión de la mancipación, tenían 
este carácter. Solamente que el contrato verbal no era 
válido sino gracias á la mancipación. Se le hizo obli- 
gatorio por sí mismo. Este origen de la estipulación 
parece confirmado por su nombre; la palabra sttpulatto, 
según la más verosímil conjetura, proviene de sttps, 
pieza de moneda, en reminiscencia de la que se emplea- 
ba en el antiguo contrato rza\peraes et hbram (3). La 
estipulación en su forma primitiva presentaba tres ca- 
racteres distintos. 

Exigía desde luego palabras, es decir, un consenti- 
miento manifestado de viva voz; las partes debían ha- 
blar en él contrato, éste era de la esencia de un con- 
trato verbal (4). Luego la estipulación no admitía nin- 

(i) Véase supra y § 71 é tn/ra, § 224, 4* 
(a) Muhlenbruch, Comenf, 

(3) Festus, de verb* significa— Paulo, V, 7, § \\InsK 3, 15* 

(4) Gayo, III, 136; Paulo V, 7, § 2. 
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gún intermediario, ni carta, ni mensajero (1), todavía 
menos un representante (2). En segundo lugar, se de- 
bían emplear términos solemnes consagrados para el 
uso (i). Tales eran las fórmulas: Spondesne? spondeo 
prornittis? promitto. — Dabis? dabo. — Facies? fació, etc. (4). 
Ellas eran generalmente del derecho de gentes y por 
tanto accesibles á los peregrinos (5). Sólo la fórmula 
Spondesne? spondeo, sin duda la más antigua, era de de- 
recho civil y limitada á los ciudadanos Romanos (&). 
En tercer lugar, se necesitaba una pregunta del acree- 
dor y una respuesta del deudor (7). 

2. El contrato verbal de dote, conocido con el nom- 
bre de dotis dutto, era una promesa de dote que no po- 
día ser hecha válidamente sino por la mujer misma (8), 
ó por su deudor delegado (9), ó bien por uno de sus as- 
cendientes agnados (10). Como la estipulación, ellaexi- 
jía un consentimiento de viva voz (11) y términos so- 
lemnes (12); pero el consentimiento se manifestaba en 
ella por una promesa y una aceptación y no por una 
pregunta del acreedor y una respuesta del deudor (13), 
Había sin duda parecido poco conveniente forzar al 
marido á demandar una dote á las personas menciona- 
das (14). La dotis dtctio daba lugar á una condictio (15). 

(i) Gayo, III, 136. 

(2) Veáse tn/ra 9 § 112, i°. 

(3) I*st* 3, 15, § i- 

(4) Gayo, 111,92. 
[5] Gayo, III, 93. 
[6] Gayo, III, 93. 

[ 7 J Gayo, III, 92, Paulo, II, 3, § r. 

J8J Ley romana de lo* visigodos. — Gayo, II, 9, § 3; Ulpiano, VI, 2" 

[9] Id. Id. 

10] Ulpiano, VI, 2; Gayo, II, % % 3. 

11] Id. Id. 

12] C. Theod. 3, 12, 1. 3. 

13] Terencio, Andria, V, 4. 

14] Schilling, III, §281. 

15I Maynz, III, § 310, p. 25. 
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§ 78. De los antiguos contratos literales. 

Al lado de los contratos verbales vinieron á colocar- 
se los contratos literales, es decir, los contratos per- 
fectos por la redacción de un escrito, litleris. En el ca- 
so, el escrito no sirve solamente para la prueba del con- 
trato (1), lo crea, le da existencia (2). Dos contratos 
literales se formaron así, uno por los nomina transerip- 
ticia(3), el otro porloschirographa et syngraphae (4). 

I o De los nomina transcripticia. A) En la antigua Ro- 
ma todo padre de familias cuidadoso y en particular 
los banqueros llevaban dos libros para las operaciones 
de dinero (5). Uno era un libro Diario ó más bien un 
Borrador, llamado líber adversar iorum y en el cual se 
anotaban dia por dia; pero de una manera sumaria y 
en un orden indeterminado, las diferentes operaciones 
pecuniarias, las entradas y los gastos (6). El segundo 
era un libro de Caja, e? decir, un libro regular de en- 
tradas y de gastos, codex vel tabulae accepti et expensi. 
Se inscribían en él, habitualmente cada mes (7), los ne 
gocios mencionados en el Borrador, colocando cada 
asiento con el nombre de la parte adversa, razAi por la 
cual los créditos se llamaban nomina (8). De aquí tam- 
bién la expresión de nomina faceré para designar el con- 
trato literal (9). De un lado se ponían las sumas perci- 
bidas (acceptum referre) ( 10), del otro las sumas pagadas 

[i] Véase infra, § 92, II, a°. 
[2J Gayo, III, 89 y 128. 
[3] Giyo, III, 128, 130 y 133. 
[ 4 J Giyo.llf, 134. 

[5] Cicerón, in Vierrem, actio II, lib. r f c. 23, IX 2, 13, 1. 4, § 1; 1. 9, 
§ 2; I. 10 § i;D. 2, 14. 1. 47, § 1. 
[6] Ciceion, pro Roscio com. 2, 3. 
| 7 ] Id Id. 

[8] Diiksen, Manuale latinitatis § 3. 
[9] Inst. 3, 21, Cicerón, de offi:. III, 14. 
[10] Cicerón, ¿r* Carina, 6. 
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(expensum ferré, expensilatto)(\) % sin duda sobre dos pá- 
ginas diferentes (2). Por el secundo registro se forma- 
ba el contrato literal, basado. en la idea de un pago, de 
una expensuatio\ el primero era desprovisto de valor ju- 
rídico y no se presentaba ante los Tribunales (3). Se- 
gún toda verosimilitud, cada contrato literal implicaba 
una doble mención: el acreedor inscribía bajo la'rúbri- 
ca de los accepta la deuda que debía ser extinguida, y 
entre los expensa la nueva deuda literal que se trataba 
de formar. En cuanto al deudor, si quería ser exacto, 
hacía anotaciones inversas en su registro; inscribía la 
antigua deuda bajo los expensa y la nueva entre los 
accepta. Cada nomen se encontraba así transcrito de. una 
á otra página, en el libro del acreedor como en el del 
deudor, lo que da cuenta de la expresión nomen trans- 
cripticium (4). El contrato literal podía, por lo demás, 
verificarse de dos maneras diferentes: desde luego en- 
tre las mismas partes, cuando una deuda de dinero re- 
sultante de una causa cualquiera tal como una venta, 
• un arrendamiento, una sociedad, un préstamo de dine- 
ro, era transcrita en el libro de caja á cargo del anti- 
guo deudor (o); después entre el acreedor y un nuevo 
deudor, cuando una suma debida por alguno era trans- 
crita en el libro de caja á cargo de otra persona, que 
quedaba obligada en lugar del antiguo deudor (6). En 
el primer caso, se hablaba de una transcnptio a re inper- 
sonam: y en el segundo, de una transcriptio apersona tn 
personam (7). Pero no había contrato literal cuando el 



[i] Cicerón, I, c- Aulo-Gilio, Noches, XIV, 2, § 7. 

[2] Plinio, Ifist. Natur. II,. 7. 

[3] Cicerón, pro Rostió com. 2. 

[4] Ortolan, III, núm. 1427.— Miynz, II, § 247 y nota 24. 

[5] Gayo, III, 129. 

[6] Gayo, III, 130. 

[7] Gayo, III, 128. 
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mutuante de una suma de dinero, en vez de inscribir es- 
ta suma á la vez como acepta y como expensa, como aca- 
ba de decirse, se limitaba á mencionar su crédito bajo 
la rúbrica de ios expensa. Evidentemente esta anotación 
no podía importar la novación de la deuda primitiva; 
servía solamente para la prueba de la deuda según el 
derecho común de la prueba (1). Llamar un semejante 
nomen transcriptiaum, era cosa imposible, puesto que no 
había entonces transcripción de una á- otra página (2); 
se le calificó de nomen aicartum de (arca, caja (3). En 
este sentido, dijo Gayo que los nomina arcana se forma- 
ban rey no litens; el registro no valía sino como prueba 
(4). El no quiere en manera alguna eliminar la "aplica- 
ción de los nomina transcnptiaa a los préstamos de dine- 
ro; no se ve por qué el mutuante y el mutuario obrando 
de común acuerdo habrían sido impotentes para con- 
vertir la obligación ex mutuo en una obligación literal 
por medio de la transcripción (5). Nada impedía tam- 
poco crear un nomen transcripticium independientemen- 
te de una novación (6), aunque ésta acompañase casi 
siempre la transcripción. Pero el contrato literal no 
existía por sólo que el acreedor hubiera hecho en su 
registro las anotaciones mencionadas; era preciso, ade- 
más, que el deudor hubiera consentido en estas anota- 
ciones; tal consentimiento era de la esencia del contra- 
to literal como de cualquiera otra convención (7). La 
presencia del deudor era inútil (8). Su consentimiento 
resultaba de que él mismo había asentado la cjeudaen 

[i] Cicerón, in Verrem, actio II, lib. i. 

[2] Ni una novación. 

[3] Gayo, III, 131. 

Í4j Gayo, III, 131. 

[5] Ortolan, III, nútn. 1417. — Maynz, II, § 247, p. 364. 

f6| Savigny, p. 224 y 225. — Ortolan, III, mira. 1423. 

[7] Cicerón, pro Roscio com. 1. 

[8] Gayo, III, 128. 
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su registro bajo la rúbrica de los acepta; todo deudor 
honrado y cuidadoso inscribía la suma de dinero en su 
propio registro desde luego como expensa, después co- 
mo acepta (1). El consentimiento del deudor podía tam- 
bién manifestarse por otro escrito, tal como una carta 
dirigida al acreedor (2), ó bien de viva voz. Así es có- 
mo, según las circunstancias, el consentimiento del 
deudor en el nomen transcriptiaum se probaba, ya por 
la verificación de su registro (3), ya por un escrito ema- 
nado de él, ora por testigos (4). En el caso en que por el 
nomen tranccriptiaum se quería substituir un nuevo deu- 
dor ai antiguo, este último no tenía necesidad de con- 
sentir; el consentimiento del nuevo deudor era sólo ne- 
cesario, conforme al derecho común de la novación (5). 

B]. Los nomina transcripticia eran una institución ci- 
vil propia del derecho romano y desconocida dé los 
demás pueblos de la antigüedad (6). De aquí las si- 
guientes consecuencias: 

1. Los nomina transcriptiaa constituían obligaciones 
de derecho extricto (7); y como se basaban en la idea 
de un pago, en una expenstlatw } no admitían ni condi- 
ción (8), ni plazo (9). El acreedor disponía, pues, de 
un condictio y particularmente de una condictwcerh, pues- 
to que se trataba siempre de una suma determinada de 
dinero (10). - 

2 Los nomina transcripto ta estaban reservados á los 

fij ,Cicerop, pro Roscio com, i. 
[2] Savigny, § 9, p. 256, 257 y nota 1. 
[3] Cíccion, in Verrcm¡ actio II, lib. 1, c. 36. 
[4] Séneca, de btnefic. III, 15. 

(5) Gayo, III, 130.— Arta. 1609 del C<Sd. Civ. del D. F. de México. 
(6 Ga)0,III,i 3 3. 

(7) Arg. Gayo, III, 137. 

(8) Va tic fragm. 329. 

(9) Arg. del mismo texto. 

(10) Cicerón, pto Roscio com. 4 y 5- 



— *5 — 

ciudadanos romanos, los peregrinos no podían usar de 
ellos. Esta regla era recibida sin controversia para la 
transcrtptia apersona in personani. Nerva enseñaba lo 
mismo en lo que concierne á la transcriptio a de in perso- 
nante Pero Sabino y Casio, menos severos, admitían 
aquí á los peregrinos, sin duda porque ya existía una 
obligación natural entre las partes (1). 

II. Délos chirographay de los singraphae (2). 1. El 
quirógrafo [chirographum ó chirographus, palabras de- 
rivadas de dos griegas que significan mano y escribir) 
es la promesa escrita de pagar una deuda (3), cual- 
quiera que sea su objeto ó causa; el quirógrafo de mu- 
tuo no constituye sino una especie particular. Cktrogra- 
phum y cautio son, pues, términos sinónimos. Pero la 
palabra chirographum no comenzó á ser empleada en 
este sentido sino en los primeros tiempos del impe- 
rio (4). 

2. Stngraphae (ó syngraphus; el plural es solamente 
syngrapkae) es un escrito firmado por diferentes partes 
y hecho en varios ejemplares de los cuales uno era en- 
tregado á cada parte. A menos tal es el sentido que 
parece tener esta palabra cuando se opone á quirógra- 
fo y particularmente en el pasaje de Gayo (5) en que 
los syngrapkae son mencionados como una causa dis- 
tinta de la obligación literal al lado del quirógrafo (6). 
Los syngrapkae son de origen griego (7). 

3. Los chirographae y los syngrapkae del antiguo de- 
recho romano, formaban contratos literales, de la mis- 



(i) Gayo, III, 133. 

(2) Gueist, 321, 388, 413, 514. 

(3) Gayo, III, 134. 

(4) Juvenal, Satyras, XIII, 135. — Suctonio, Cesar , 17- 

(5) Gayo, III, 134. 

(6) Ortolan, III, núm. 1430.-— Mayo*, II, f 247. 

(7) Cueiit p. p. 418, 482. 
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ma manera que los nomina Iranscriptiaa.. Solamente 
que eran independientes de todo libro de negocios del 
acreedor; eran escritos propios emanados del deudor, 
obligaciones sobre una hoja volante, para emplear una 
expresión moderna (l). Al principio, eran empléalos 
exclusivamente entre peregrinos ó entre oeregrinos y 
ciudadanos romanos (2). Se comprende fácilmente pa- 
ra estas relaciones la formación de un contrato literal; 
los nomina transcnpticia eran, según algunos juriscon- 
sultos, completamente inaplicables á los extranjeros 
(3); la estipulación en la forma Spondestie ó spondeo les 
era también inaccesible (4) y no podían contratar per 
oes et hbram (5): se les permitió contratar por \o%chi- 
rographa y los syngraphae. Bajo el Imperio, el contrato 
literal se extendió á las relaciones entre ciudadanos 
romanos; la constitución Antonina sobre la ciudad ro- 
mana contribuyó naturalmente á este resultado (6). 
Los chirographa y los syngraphae no estaban sometidos 
á ninguna forma (7), Pero en las provincias del Esta- 
do romano, era usual sellarlos y depositarlos en poder 
de un tercero; frecuentemente tamb : én se hacían inter- 
venir testigos en el otorgamiento y depósito del escri- 
to (8). Los mismos romanos no recurrían mucho á es- 
tas formalidades (9). 

§ 79. — Délos contratos consensúales y de los pactos 
confirmados. 

Los contratos verbales y los contratos literales eran 

(i) Gayo, III, 134. — Ortolan, III, núro. 1431, Maynz, II, § 247. 

(2) Gayo, III, 134. 

(3) Gayo, III, 133. 

(4) Gayo, III, 93. 

(5) Cayo, 11,65. 

(6; Séneca, de benefic. II, 13; III, 15; VII, 10. 
Í7) Gneist, p. 468, 469. 

(8) Gneist, p. 440, 443 y 444- 

(9) Séneca, de benefic. II, 13. ' 
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un progreso respecto de los contratos reales per aes et 
librar*; hacían al menos resultar la obligación del em- 
pleo de palabras ó de la redacción de un escrito, mien- 
tras que los contratos reales per aes et hbrant exigían 
la forma severa de la mancipación. Para completar el 
desenvolvimiento de la teoría de las convenciones, 
quedaba por admitir los contratos consensúales, es de- 
cir, los contratos perfectos por el simple consentimien- 
to de las partes, independientemente de cualquiera otra 
condición. . 

1. Desde una alta antigüedad, los romanos habían 
reconocido cuatro contratos consensúales de los más 
importantes: eran la venta, el arrendamiento, el manda- 
to y la sociedad (l). El contrato enfitéutico no fué des- 
de luego considerado como un contrato propio; los ju- 
risconsultos romanos lo referían, unos á la venta, otros 
al arrendamiento (2); no fué sino en virtud de una cons- 
titución del Emperador Zenón como se hizo un quinto 
contrato consensual (3). En cuanto al contrato de su- 
perficie, no constituyó nunca un contrato independien- 
te; es una venta, un arrendamiento ó una donación, 
según que la superficie es concedida por un precio en 
globo, por un precio periódico ó á título gratuito (4). 

2. De otro lado, los jurisconsultos romanos hicieron 
admitir que las convenciones accesorias añadidas in- 
mediatamente á un contrato de buena fe serían civil- 
mente obligatorias por el sólo consentimiento de las 
partes (5). El pretor reconoció también la convención 
de hipoteca (6), el constituto (7), la convención relati- 

(0 Gayo, III, 135, «3^ 

(2) Gayo III, 145. — Arts. 2811, 2936, 2342, 2219 y 3068 del Cód. 
Oiv. del D. F. de México, 

(3) A* 3, 24, § 3; C. 4, 66, 1. 1. 

(4) Arg. D. 43, 18,1. 1, § 1 y 7. 

(5) D. 2, 14, L 7, § 5.- V. tnfta, § 185. 

(6) Inst. 4, 6, § 7.— V. infra, § 83. 

(7) Inst. cód., § 9.— V. supra., § 71, 2 y $9 

OBLIO. XN DCR. ROM.— T. 2 —2 
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va á un juramento extrajudicial (1) y la aceptación de 
las funciones de arbitro (2). En fin, una Constitución 
de Teodosio II y de Valentiniano III hizo obligatoria 
como tal la constitución de dote (3) y Justiniano hizo 
lo mismo con la donación (4). Estas tres categorías 
de convenciones se llaman respectivamente pactos ac- 
cesorios, pactos pretorianos y pactos legítimos {pacta 
adiecta) (5), pacta praetoria (6) y pacta legítima (7), se- 
gún la terminologia moderna. Se les reunió bajo la de- 
nominación común de pactos confirmados {pacto vestz- 
ta, en el lenguaje moderno) (8), porque están escuda- 
dos de una acción; á ello se oponen los pactos simples 
{pacta nuda) (9) ó desprovistos de acción. Los pactos 
confirmados son en realidad cont r atos consensúales; 
el sólo consentimiento de las partes basta en ellos pa- 
ra la perfección de la convención. Sin embargo, nues- 
tras fuentes rehusan de una manera celosa á estas con- 
venciones el nombre de contrato; ni una sola vez se les 
llama contratos consensúales. Es que los pactos acce- 
sorios no eran obligatorios por sí mismos, sino solamen- 
te en razón de otro contrato del cual formaban una de- 
pendencia. En cuanto á los pactos pretorianos, su re- 
conocimiento no era debido al derecho civil, y los pac- 
tos legítimos aparecieron en una época en que la teoría 
de los contratos estaba definitivamente fijada en los 
escritos de los jurisconsultas clásicos; no se quiso ya 

(i) Arg. InsL eod. § n. 

(2) D.4, 8,1. 3 .§i. 

(3) C. 5, 1 1, 1. 6.— Art. 2119 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(4) C. 8, 53, 1. 35, § s.-Véase infra, § 169, a<\ 

(5) D. 2, 14J. 7. §5- 

(6) D.ecd.l 17, §*. 

(7) D. eod. 1. 6. 
(S) D. 19, 5. 1- 15. 
(9) D. 2,14,1. 7, §4, 
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modificarla, haciendo entrar en ella nuevas especies [1]. 
3. Aquí se detuvo el desenvolvimiento de las con- 
venciones perfectas por el sólo consentimiento de las 
partes. El Derecho Romano poseía ahora cinco con : 
tratos consensúales, algunos pactos legítimos ó prete- 
ríanos y los contratos de buena fe sostenían cláusulas 
accesorias de toda especie. Fuera de estas especies ri- 
gurosamente determinadas, dominaba e\ principio de 
que la convención como tal, la convención fundada en 
el solo consentimiento de las partes, no constituía sino 
un simple pacto; no resultaba de aquí sino una obliga- 
ción natural con una excepción. Es una grave imper- 
fección del Derecho Romano. Justiniano habría debi- 
do convertir la estipulación en un contrato consensual 
de aplicación general y suprimir así de una vez la dis- 
tinción entre los contratos y los pactos, entre los con- 
tratos consensúales y los contratos verbales, entre los 
pactos confirmados y los pactos simples. Se habría 
obrado de este modo una asimilación análoga á la qué 
hizo en tantas otras teorías del Derecho Romano. Pe- 
ro no realizó esta reforma; se limitó á acercar un poco 
la estipulación á los contratos consensúales, como lo 
explicaremos en el párrafo siguiente. La estipulación 
no constituye menos por esto el complemento del sis- 
tema de los contratos consensúales y de los pactos 
confirmadps, porque permite fácilmente hacer obliga 
torios en derecho civil los simples pactos. 

§ 80. — Hitorta de los contratos verbales. 

I. En virtud de una constitución del Emperador 
León I, del aflo 472, la estipulación fué despojada de 
los términos solemnes; desde entonces pudo hacerse 
en cualesquiera términos; sólo se tomaba en considera- 

(i) Schilling, III, § 250.- V. infra, § 83, 1. 
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ción la voluntad de las partes (1,). Pero la estipulación 
continuó exigiendo un consentimiento dado de viva 
voz (2), y por medio de una pregunta del acreedor y 
una respuesta del deudor (3). . 

II. En cuanto á la dotis dictio y al receptum de los 
banqueros, han desaparecido. La dotis dicho no tenía 
ya razón de ser, después de que los Emperadores Teo- 
dosio II y Valentiniano III, había hecho de la constitu- 
ción de la dote un pacto legítimo [4], y el receptum de 
los banqueros se había perdido así antes de Justia- 
no [5]. 

§ 81. — Historia de los contratos reales. 

Los antiguos contratos reales no eran válidos sino 
en tanto que se les había revestido de la torma de la 
mancipación, para dar lugar á la acción de fiducia [6]. 
La simple entrega de una cosa con la mira de una 
prestación recíproca no autorizaba para demandar la 
«ejecución de ésta, á menos que se hubiera hecho pro- 
meter la prestación recíproca por el contrato verbal 
de estipulación, en cuyo caso se disponía de la ocho ex 
¿tipufato [7]. No empleándose la forma de la mancipa- 
ción, el que había entregado una cosa con la mi- 
ra de una prestación recíproca, carecía de acción para 
dirigir ésta. Podía solamente repetir por la condutio 
causa data musa non secuta lo que había pagado [8] ó bien, 
al menos á partir de cierta época del Derecho Romano, 

0) C.3, 37, j. io.—Inst. 3, i Sf § i. 
(a) ImsL 3, 19,$ ia. 

(3) /*«*■ 3. iS. 
(4)C.5, ü.1.6. 

(5) C. 4, i*. J- t.— /«/. 4, 6, § 8.— V. sufra, §71, 3 # . 

(6) V. sufra, § 7*, 

(7) V. **/»/*, §77, *•• 

(8) D. 1 2, 6, L3pjr.J4.65, §¿. l • 
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obrar por daños y perjuicios; en el caso de dolo de la 
parte adversa, ejercíala acción de dolo 1 1]; si había sim- 
ple culpa; pero la equidad reclamaba una reparación 
pecuniaria independientemente de la restitución de la 
cosa recibida, se acabó por acordar una acción tnfac- 
tum [2]. Pero sucesivamente todos los contratos reales 
fueron desembarazados de la forma de la mancipación; 
se admitió de una manera general que la simple entre- 
ga de una cosa ó la simple prestación de un hecho con 
la mira de una prestación recíproca, era una causa su- 
ficiente de obligación,, que había allí un contrato que 
producía una obligación civil y una acción para recla- 
mar la prestación recíproca [3]. 

1. Este principio fué reconocido desde luego para 
cuatro contratos reales: el préstamo de consumo, el 
préstamo de uso, el depósito y el contrato de prenda 
[4]. No nos es conocida la época precisa de esta reforma; 
pero el silencio de nuestras fuentes testimonia su an- 
tigüedad. Fué después de la ley de las Doce Tablas 
cuando se empezaron á acuñar piezas de moneda cu- 
yo valor se determinaba por el número al lado de los 
antiguos lingotes de bronce que remontan á Servio Tu- 
lio y cuyo valor se determinaba por el peso (5). Des- 
aparecieron más tarde, sin duda en el curso del cuarto 
siglo antes de Jesucristo (6). Ahora el peso de la mo- 
neda, en presencia de cinco testigos y del hbripens no 
podía ser sino simbólico: el mutuante tocaba la balan- 
za con una pieza de moneda, que entregaba á manera 



[«] D. i9,5J. 5, S 3 7Li6,f «• 
[2] L. 1 6, § i.— Maynz, II, § 243. 

[3l D - a > M, L 7, 5 a- 

[4] Gayo ; III, 90; D. 44, 7. L *» § 2 > 3, 5 y 6.— Arti. 2661, 2545 y 
1773 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[5] Ga y°> l > iaa - 

[6] Tito-Livio, IV, 41. 
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de préstamo á su cocóntratante (1). Desde entonces 
él empleo de la mancipación debía naturalmente aca- 
bar por perder su carácter obligatorio (2). En lo que 
concierne al nexum, que en la antigua Roma acompa- 
ñaba tan frecuentemente al préstamo de dinero (3), fué 
prohibido de una manera absoluta por una ley Poete- 
ha (4), que parece pertenecer al año 813 antes de J. C. 
(5);<el mutuatario de una suma de-dinero, decía la ley, no 
obligará ya sino sus bienes y no su persona (6); según 
Tito Livio (7), era en cierto modo un nuevo principio 
de libertad para los plebeyos (8), 
- 2. Bajo el imperio, el principio de que una simple 
prestación hecha en vista de una prestación recí- 
proca era una causa suficiente de obligación, fué apli- 
cado á otras especies que el préstamo de consumo, el 
comodato, el depósito y el contrato de prenda. La re- 
forma fué debida á la escuela de los Proculeyanos, y 
atravesó las mismas faces que la mayor parte de las 
otras reformas del Derecho Romano; se operó de una 
manera sucesiva. Labeonysus partidarios comenza- 
ron por hacer prevalecer el principio nuevo en ciertos 
casos particulares en que parecía sobre todo exigido 
por la equidad [9]. Ba}o Trajano, el jurisconsulto Aris- 
tón estableció la.regla general de que existía una cau- 
sa de obligación siempre que una de las partes había 
• dado una cosa con el objeto de recibir en cambio una 

[ij Gayo, 111,174 
[2] Gayo, III, 173. 
Í3] V. sufra, § 76, a\ 
[4] Tito-Livio, VIII, 28. 

(5) Varron, de lingua latina VII, 105. 

(6) Tito-Livio, VIII, 28. 

(7) VIII, 28. 

(8) Cicerón, de RepubL II, 34. 

(9 D. 19, s, l. 1, § 1; D. vd. I. 6; D. eod. I. 12, 19 y ao, § 2; D. 12, 
14, 1. 16. 
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prestación cualquiera [1] y al fin del período clásico 
esta regla había sido extendida á todos los casos en 
que cualquiera otra prestación que no fuese una da- 
ción hubiera sido hecha en vista de una prestación re- 
cíproca [2}. La reforma era ahora tan completa como 
era posible. Entre los nuevos contratos, algunos tenían 
un nombre especial; bastará citar el precarmm [i], la 
transadlo [4], la permutatto [5] y el aesñmatutn [6]; es- 
tos nombres datrm de la época clásica y eran tan téc- 
nicos como los de muluum y de commodatum [7]. Pero 
la mayor parte de los nuevos contratos reales carecían 
de una denominación particular, y no se podía pensar 
en darles alguna á cada uno de ellos, porque variaban 
hasta lo infinito (8). Desde entonces, al menos en 
cuanto á estos contratos sin nombre propio, era ma- 
terialmente imposible crear acciones especiales, desig- 
nadas con el nombre del contrato á que se referían (9). 
Era igualmente imposible insertar en la fórmula de la 
nueva acción una demonstratw que indicase el nombre 
del contrato cuya ejecución se exigía; no se podía de- 
cir, como con respecto á la actto venditi ó á la actto de- 
positi, "quod tile vendidit vel deposuit" ( 10). Era preciso 
reemplazar esta demonstratio por una libre exposición 
de los hechos de la causa; esta exposición era una ver- 
dadera demons¿ratzo]concebidsí infactum (ll) y, como la 

<i) D. a, 14, 1. 7 , § 2. 
<*) D. .9, 5 ,l. 5 ,§ 3y4 . 

(3) D. 43, 26. 

(4) D. t, i S . 

(5) D, .19, 4 . 

(6) D. 19, 3. 

(7) D. 43. 26, 1. 8 y i 4; D. 19,3,1. 1. 
<8) D. 19, 5, J. 4 . 

(9) D. 19, s, 1. 1, 2 y 3. 

(10) Gayo. IV; 4a 

(1 1) C. 2, 4, 1. 6, § i.-Gayo IV, 136. 
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demonstratio propiamente dicha, ella figuraba á la ca- 
beza de la fórmula, inmediatamente después de la de- 
signación del juez. De aquí el nombre de praescnptio 
dado á esta parte de la fórmula (1) y el de actio praes- 
cnptis verbis (2). La creación de esta acción para los 
nuevos contratos reales que estaban desprovistos de 
una designación propia, no impedía crear acciones es- 
peciales para aquellos que habían recibido nombres 
propios- Pero estando sometidos unos y otros á la mis- 
ma teoría, era lógico agregarles una acción única, y 
la acción praescripízs verbts fué aplicada de una manera 
general á todos los demás contratos reales fuera de 
los dos préstamos, el deposito y el contrato de prenda 
(3). Partiendo de la idea de que todos estos contratos 
están garantizados por una acción general ó innomi- 
nada, los intérpretes del Derecho Romano han sido 
conducidos á llamarlos contratos innominados, y esta 
expresión es irreprochable. Pero hay que guardarse 
de extenderla en el sentido de que todos los contratos 
de que se trata carecieran de una denominación pro- 
pia. Ella significa solamente que todos están garanti- 
zados por una acción innominada, por la acción praes* 
crtptis verbts; esta se había hecho necesaria porque la 
mayor parte de los nuevos contratos no tenían nombre 
particular, y de estos se la había extendido á los con- 
tratos provistos de un nombre propio. Por lo demás, 
al lado de la acción práescrtptts verbts que tiende á la 
ejecución del contrato innominado, se mantuvo la am- 
dictio causa data causa non secuta sobre rescisión del con- 
trato, á causa de la inejecución de las obligaciones de 
la parte adversa (4). 

(i) Gayo, IV, 136. 

(a) D. 19,5,). 1 y 2. j 

(3)D. 19,3,1. 1. 

(4) C 4, 64, 1. 4, § 1. 
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§ 82.-- Historia de los contratos literales. 

Mientras que los contratos reales llegaban á un de- 
senvolvimiento tan completo, los antiguos contratos li- 
terales tenían una suerte del todo diferente; desap ire- 
cían de una manera absoluta, y la legislación de Justi- 
niano no conoce ya, ni los nomina transcnpticia (1), ni 
el contrato literal fundado sobre los chirograpka y los 
syngraphae (2). En nuestra opinión, era esto una conse- 
cuencia natural del desenvolvimiento de la teoría de 
las convenciones. En efecto, en el nuevo Derecho Ro- 
mano, no solamente existe una convención civilmente 
obligatoria, siempre que se verifica una prestación cual- 
quiera en vista de una prestación rocíproca, sino que 
varias de las convenciones más frecuentes de la vida 
civil quedan perfectas por el simple consentimiento de 
las partes y todas las demás pueden hacerse civilmen- 
te válidas por el empleo de la forma ahora simplificada 
de la estipulación (3). Los contratos literales no tenían, 
pues, ya razón de ser. Es verdad que Justiniano dispo- 
ne que si un quirógrafo de mutuo tiene dos años de fe- 
cha, hará plena fe del préstamo y que el signatario no 
podrá ya invocar la exceptio non numeratae pecunia? (4). 
He aquí por qué, en sus instituías (5) el Emperador re- 
presenta el quirógrafo de mutuo, como creador de una 
obligación literal. Pero esta apreciación no es fundada. 
El quirógrafo de mutuo, aunque remonte á dos años, 
no sirve sino para la prueba del préstamo; el signata- 
rio del pagaré está obligado, en virtud del préstamo, y 

(i) Inst. lib 3, tít- 21 mitío. 

(2) C. 8, 1, l 4.— C. Theod. 2, 4, 1. 6. 

(3) Savigny,§3. 

(4) C. 4, 30, L 14- —V. tnfra. § 148.— Neoelta, 100, cap. 2 y C. 4, 3 o » !• 

14, S I- 

(5) Inst. 3, 21. 
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no en razón del escrito; éste prueba la obligación y no 
la crea (1), Se objeta que, á pesar del escrito y la ex- 
piración de los dos aflos, en realidad puede no haberse 
verificado el préstamo; ahora bien, se dice, si el prés- 
tamo no se ha efectuado, no podría ser la causa de la 
obligación; ésta descansa entonces exclusivamente so- 
bre la escritura. El argumento no es sino especioso. 
Cuando el quirógrafo de mutuo remonta á dos aflos, el 
préstamo queda jurídicamente establecido; en derecho el 
préstamo existe y él crea la obligación. La circunstan- 
cia de que, en la realidad, el préstamo podría no ha- 
berse verificado, no podría ser toma la en considera- 
ción, porque lo que no está jurídicamente establecido, 
no existe á los ojos de la ley. Finalmente, la idea de 
que el préstamo podría ser contrario á la realidad de 
las cosas, se presenta con ocasión de todos los contra- 
tos redactados por escrito; la venta comprobada por 
escrito puede no haber sido concluida; ¿acaso se sos- 
tendrá por esto que no tny venta, sino una simple obli- 
gación literal? Para defender la existencia' de un con- 
trato literal fundado sobre el quirógrafo de mutuo, se 
podría también producir este otro argumento que, des- 
pués de djs aflos, dicho quirógrafo hice íe absoluta y 
no admite ya la prueba contraria (2). Si efectivamente 
fuese así, sería precisu concluir, no que existe en el ca- 
so un contrato literal, sino que, después de dos aflos, 
la ley otorga una autoridad tan gran Je al quirógrafo 
de mutuo, que el préstamo queda absolutamente esta- 
blecido y al abrigo de toda cuestión. Pero pensamos 
que el quirógrafo de mutuo que ha adquirido dos aflos 
de fecha, puede todavía ser combatido por la prueba 
contraria; nos referimos á este respecto á la teoría del 

(i ) Uai observación análoga puede aplicaras á ios quirógrafos de dote y 
de depósito. 
(2) Arg. C. 4, 3°. 1. 3, § a y 1. 14, § 3. 
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préstamo de consumo (1). Apenas es necesario añadir 
que la apreciación de Justiniano sobre el carácter jurídi- 
co del quirógrafo de mutuo no podría embarazarnos, por- 
que ella no constituye una regla de derecho y no tiene 
sino un valor doctrinal. El error de Justiniano proviene 
deque ha seguido de una manera inconsiderada las Ins- 
tituías de Gayo; ha querido crear en sus Institutas un 
título para las obligaciones literales, por analogía con 
las explicadas por Gayo. Los autores están muy divi- 
didos (2). 

III.— Divisiones de las convenciones. 

El Derecho Romano conoce contratos y pactos (§ 83), 
convenciones á título oneroso y convenciones á título 
gratuito (§ 84), convenciones bilaterales y convencio- 
nes unilaterales (§ 85), en fin, convenciones de buena fe 
y convenciones dé derecho extricto, según que las obli- 
gaciones que nacen de la convención, son de buena fe 
ó de derecho extricto (véase supra, § 48 y 50). 

§ 83. — De los contratos y de los pactos. 

L Noción de los contratos y de los pactos. (3) A) Los 
contratos (contraclus) son convenciones que, ya en la 
época clásica, producían una obligación civil por sí 
mismas y en virtud del derecho civil propiamente 
dicho. Los pactos (pacta) son convenciones que crean 
una simple obligación natural, ó que no crean una obli- 



(i) V. infrd. § 148. 

(2) Thibaut, 1, § 488.— Savigny, V.— Ortolan, III, núms. 1433 á 1440; 
Maynz, II, § 248 y nota 8. 

(3) En un sentido lato, las palabras contractos y pacta son sinónimas y 
equivalen iconventio (supra § 75, i°). En el antiguo derecho civil la pala- 
bra pactum parece haber sido empleada de preferencia para designar cual- 
quiera convención. 
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gación civil sino á título de accesorio de otro contrato 
ó en virtud del Derecho Preioriano ó de las constitu- 
ciones del Bajo-Imperio- Según esto, el contrato reú- 
ne cuatro caracteres; á falta de uno de ellos la conven- 
ción pertenece á la categoría de los pactos. 

1. El contrato es una convención que produce una 
obligación civil. La convención que no da lugar sinoá 
una obligación natural es un simple pacto. 

2. El contrato es una convención que produce una 
obligación civil por sí misma. Hay convenciones que 
no dan lugar á una obligación civil sino en razón de 
otro contrato, del cual forman una dependencia; son 
los pactos accesorios. 

3. El contrato es una convención que produce una 
obligación civil en virtud del derecho civil propiamen- 
te dicho. Las convenciones alas cuales ha sido unida 
por el derecho pretoriano semejante obligación, son 
pactos pretorianos. 

En fin, 4 el contrato es una convención ya civilmen- 
te obligatoria en la época clásica. Las convenciones 
que no se hicieron civilmente obligatorias sino en vir- 
tud de las constituciones del Bajo-Imperio, son pactos 
legítimos. 

B). Esta noción de los contratos y de los pactos, re- 
sulta de una manera cierta de la historia de las conven- 
ciones en Derecho Romano (1). La antítesis tiene ante 
todo una base histórica, y se refiere al mismo tiempo 
á la fuerza obligatoria de las convenciones. No hay 
otra diferencia entre los contratos y los pactos. Sin 
embargo, ha habido esfuerzo, aunque inútil, para esta- 
blecer semejante diferencia. Se ha sostenido que el 
rasgo característico de los contratos era la reciproci- 
dad de las prestaciones (2) ó más bien de interés (3). 

(1) C. 4, 66,1. 1.— Gayo, III, 145.— Inst 3, 24, § 3.— C. 4, 3, *• « nic - 

(2) Walter, p. 61 17 y 621; Mayoz, IT, § 207. 

(3) Maynz, II, § 207. 
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Esta doctrina está condenada por los hechos más po- 
sitivos. De un lado, numerosos contratos, y entre ellos 
los más importantes del sistema del Derecho Romano, 
la estipulación, el antiguo contrato literal fundado en los 
nomina transcrtptuxa, el mutuum gratuito, la donación mo- 
dal ejecutada, el comodato, el depósito y el mandato no 
intervienen manifiestamente sino en el interés de uno só- 
lo de los contratantes (1). De otro lado, muchos pactos, y 
especialmente las convenciones relativas á los contra- 
tos innominados, tales como la permuta, la dación de 
arras, la partición, la transacción y el compromiso, in- 
teresan incontestablemente á todos los contratantes. 
¿Cómo, sobre todo, se podría desconocer la perfecta 
analogía que ex : ste, desde este punto de vista, entre la 
venta y la convención de permuta, la una un contrato, 
la otra un simple pacto? (2). Así la opinión de que se 
trata ha quedado aislada (3). 

II. Subdivisiones de los contratos. Los contratos son 
consensúales, verbales ó reales (4); el derecho de ]us- 
tiniano no conoce ya contratos literales (5). Esta divi- 
sión se refiere á la perfección de los contratos. Todos 
exigen para su perfeccionamiento el consentimiento de 
las partes; sin este consentimiento no se concibe un 
contrato (6). Pero esta condición no es siempre sufi- 
ciente; se necesita á veces todavía otra cosa para que 
el contrato exista, 

1. Los contratos consensúales [consensu obligatio- 
nes [7] son aquellos que se perfeccionan por el sólo 



(i) Véase supra^ % jy í i° initio. 

(a) Maynz, II, § 207.— D. 2, 14, 1. 7, § 2 é Id. 50, tó, 1. 19. 

(3) Ortolan, III, núm. 1203. 

(4 Inst 3, i3»§*. 

(5) v - su P ra § **• 

(6) D. 2, 14, 1. 1, § 3; Id. 44, 7, >. 55- 

(7) Rúbrica Inst 3, 22. — D. 50, 17, 1. 35. 
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consentimiento de las partes [solo consensu contra- 
hitur obhgatió\ (1). Ninguna otra condición se requiere, 
y particularmente no se necesitan ni palabras, ni Ja 
ejecución unilateral del contrato (2). El Derecho Ro- 
mano no conoce sino cinco contratos de esta especie: 
la venta, el arrendamiento, el mandato, la sociedad y 
el contrato enfitéutico (3). 

2. Los contratos verbales (verborum obhgationes) (4) 
son aquellos que perfeccionan solamente por palabras 
{verbis contrahitur obligado) (5); las partes deben con- 
sentir de viva voz (6). El único contrato verbal del 
Derecho de Justiniano es la estipulación; pero es una 
forma general de contratar susceptible de ser aplicada 
á una convención cualquiera [7]. Como todo contrato 
verbal, la estipulación exige un consentimiento mani- 
festado de viva voz (8); se necesita, además, una pre- 
gunta del acreedor y una respuesta del deudor (9). 

3. Los contratos reales {reí obhgationes) (10) son aque* 
líos que requieren para su perfección que la conven- 
ción haya sido ejecutada por una de las partes {re contra- 
hitur obligatw) (11). Para que el contrato real exista.es 
necesario, pues, además del consentimiento, la ejecución 
unilateral de la convención: una de las partes debe ha- 
ber hecho la prestación que le incumbe: debe haber 
entregado la cosa ó prestado el hecho que estaba obli- 

(i) Inst 3, 13, § 2; Id 3, 22, § 1 y 2. 

(2) Inst eol § 1. 

(3) Inst eod.— Id. 3, 24, § 3 y C. 4, 66, !. 1.— V. infra § 119 y t*3- 

(4) Rúbrica InsL$, 15. 

(5) Inst eod. inttio. 

(6) Inst. 3, 19, § 12. 

(7) D. 45, 1. 1 5. 
U) Inst 3, 15. 

(9) Inst eod. § t. 

(10) Gayo, III, 131. 

(11) Inst 3, 13 § 2.— Inst 3, 14. 
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gada á entregar ó á prestar [i]. Es así como el prés- 
tamo no es perfecto sino por la entrega de la cosa que 
se trata de prestar. La promesa de prestar, á pesar del 
consentimiento de las partes, no es un préstamo: sus 
efectos son absolutamente diferentes: ella no obliga si- 
no al futuro prestamista (2), mientras que el contrato de 
préstamo obliga principalmente al mutuatario (3). La 
promesa de prestar no es, por otra parte, sino un sim- 
ple pacto, ámenos que sea revestida de la forma de es- 
tipulación (4). Del mismo modo la permuta no es per- 
fecta sino por la entrega de una de las cosas que se tra- 
ta de permutar; la convención de permuta, ó, como di- 
cen los modernos, el pactum de permutando, no es una 
permuta, una permutatio; por sí misma esta convención 
no es sino un simple pacto (5). Los contratos reales se 
subdividen por su lado; son nominados ó innominados, 
según que producen una acción especial ó la acción ge- 
neral praescnptis verb'is (6). La primera categoría no 
comprende sino cuatro especies: el préstamo de consu- 
mo (7), el préstamo de uso (8), el depósito (9) y el 
contrato de prenda (10). Todos los demás con- 
tratos reales son innominados (11), las más di- 

(i) En este amplio sentido se dabe entender la regía de que el contrato 
real se perfecciona por la entrega de la cosa: re contrahitur obligalio. 
(2; Arg. D. 12, 1,1.30. 

(3) V. infra% 149 y 151. 

(4) Arg. IrtsL 4, 13, § 2. 

(5) C. 4, 64, 1. 3. " 

(6) V. Bupra, § 8i f 2 . 

(7) Inst. 3, 14.— Art. 2661 del Código Civil del Distrito Federal de 
Mdxico. 

(8) InsL eod. § 2.— Art. 2666 del Código Civil del Distrito Federal de 
México. 

(9) Inst. eod. § 3 —Art. 2545 del Código Civil del Distrito Federal 
de México. 

(10) Inst eod. § 4.— Art. 1776 del Código Civil del Distrito Federal 
de México. 

(11; Accarias, Teoría de los contraU innominados. 
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versas especies pertenecen á esta categoría; toda 
prestación hecha con la mira de una prestación 
recíproca constituye un contrato real innominado, apar- 
te los dos préstamos, el depósito y el contrato de pren- 
da. La prestación que da nacimiento al contrato, puede 
consistir en la entrega de una cosa ó en hecho del hom- 
bre, y la prestación recíproca puede presentar la mis- 
ma variedad de objeto; de aquí los contratos reales 
innominados bajo las cuatro formas: do ut des, do 
ut facías } j nao ut facías, fació ut des (1). La grande 
utilidad que presenta el principio de los contratos 
reales innominados, consiste en que permite hacer 
civilmente obligatorios todos los pactos simples 
cuando son sinalagmáticos. En efecto, desde el mo- 
mento que un pacto simple impone obligaciones 
á las dos partes contratantes, cada una de ellas 
tiene la facultad de convertir la convención en un con- 
trato real innominado, ejecutando su obligación; de es- 
ta manera ella se crea el derecho de demandar judi- 
cialmente la ejecución de la obligación recíproca del 
contratante. Tal es el caso en que dos personas han 
convenido en permutar una cosa por otra (2). Desde 
este punto de vista los contratos reales innominados 
llenan un papel análogo al de la estipulación (3). Per- 
tenecen á esta categoría de contratos la permuta (4), 
el contrato estimatorio (5), el precario (6), la dación de, 
arras (7), la donación modal (8), la transacción (9), la 

(i) D. 19, 5, 1. 5; Id. 12, 4, 1. 3— C. 2, 4, J- 6.— Miynz, IT, § 243, no- 
ta 26. 

(2) Arg. D. 2, 14, 1. 45.— C. 2, 3, \ 21 é Id. 3, 38, 1. 7. 

(3) V. ntfrn. III, 2° de este §. 

(4) Arg.D. 19, 4, 1. 1, § 2.— Art. 2930 del Cód. Civ. cit 

(5) Arg. D. 19, 3, 1. 1.— Art 2342 del Cód. Civ. cit. 

(6) D. 43, 26, L 2, § 2. — Escriche¡ Dice, v. Precario. 

(7) Arg. D. 19. s, 1. 17, § 5.— Arta. 2820 y 2821 del Cód. Civ. cit 

(8) Arg. C. 8, 53, 1. 9.— Arts. 2597, 2598 y 2644 del Cód. Civ. cit, 

(9) Arg. C. 2, 4, 1. 6,§ 1.— Art 3151 del Cód. Civ. cit. 
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partición convencional (t). etc. (2). Una regla gene 
ral aplicable á todos es que dan lugar á dos acciones 
(3). Una tiende á la ejecución del contrato (4): es la 
acción praescnptts perbis (5) llamada también civilis ac- 
tío w factum (6), avilis incertt actio (7), etc. (8). .La 
otra tiene por objeto hacer rescindir el contrato por 
causa de inejecución de las obligaciones del cocontra- 
tante y, como consecuencia, obtener la restitución de 
la cosa dada en pagó (9); se la llama condictio causa da- 
ta causa non secuta (10) ó condiüo ob causam datorum (II). 
Es una regla propia de los contratos innominados, con 
ocasión de los demás contratos, la inejecución de las 
obligaciones de la parte adversa ño autoriza de tina ma- 
nera tan general para demandarla rescisión del con- 
trato (12). La razón de la particularidad es qué, antes 
del reconocimiento de los contratos innominados, aquel 
que había hecho una prestación con la mira de otra 
recíproca, no disponía sino de la conditio causa data cau- 
sa non secuta, contra el contratante que se rehusaba á 
llenar sus obligaciones (13), y esta acción sobre repeti- 
ción fué mantenida más tarde después de la creación 



(1) Arg. C. 3, 38, l. 7, anal,— Art. 1855 del C6d. C5v. cit. 

(2) Citamos también el contrato llamado por los modernos tontractus 
sufragio — Maynz, II, § 244^ nota 1. 

O) D- i9, 5» *. 5> § i- • 

(4) L. 5, § 1 initio. ' 

(5) D. eod. 1. 2; C 2, 4, 1- 6, § 1— Supa § 8r, 2*. 

(6) D, 19, 5, l- »> § * 7 2.— Gayo, IV, 46.— Mayor, II, § 243 y nota 
19. — Accarias, op. dt p. 66 y 68, 

(7) D, a, 14» I- 7, § *5 /* 19, Si 1- *6. Saviguy, V, § 217, Maynz, II, 
$ a/13. 

{%) D. 19, 5. 1. 13, § iy 1. 24.—C. 4> 64, 1 6.— D. 12, 4,>. 3, S 4- 

[9] D. 19, 5, «• 5, § 1 y 1- 7. 

[10] D. 12, 4, Arg. D. 19, S» l - 5. § * y C 4» <>, l 5. 

[12JV.11**» § iot,I, 5 \ 
[13] V. **#* § Si imtio. 

1 • OBLW. IV DEB. BOM.— *OM. II.— 3 
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de la acción praescriptts veróis. Pero la condüio causa da- 
ta causa non secuta está, en nuestra opinión, subordina- 
da á la inejecución culpable de las obligaciones del co- 
contratante; el autor de la prestación que ha dado na- 
cimiento al contrato, no puede desistirse de éste por la 
sola voluntad; no tiene el jus paemtendi, como lo de- 
mostraremos más adelante (1). Cuando la prestación 
recíproca se ha hecho, imppsible á causa* de un acci- 
dente, él puede solamente, por una eonditio sine causa, 
repetir Iá prestación hecha, si la prestación recíproca 
tenía por objeto el goce de una cosa ó servicios con- 
forme á las reglas sobre los riesgos y peligros en las 
obligaciones (2). A diferencia de la acción praescriptis 
verhis y aunque los contratos, innominados sean de bue- 
na fe, la condiciio causa dala causa non secutp } como to- 
das las conditiones en el. sentido escrito de esta palabra, 
es de derecho extricto;no tiene por fundamento el con- 
trato real innominado, al cual precedió históricamente, 
sino el cuasi contrato resultante de un pago indebi- 
do (3). ; ; 

IH. Subdivisiones de los pactas.— L,os pactos compren- 
den también varias categorías. Ante todo .son confir- 
mados ó simples. 

1. Los pactos confirmados (Meta vesttta % segtírf la 
etimología moderna) (4), con aquellos que producen 
una obligación civil (5). Son tres especies: legítimos, 
pretorianos ó accesorios (legitima (6), praetona (7) ó 
adiecta (8), en el lenguaje moderno), según que han si- 



[']V. 


infra. % 


'oí, I, S c . 


M'V. 


sufra. \ 


*7 > . 3 o - 
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tnfra § 


198, II. 


[4]D. 
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2, 14, 1. 


7, § 5- 
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2, 14, 1. 


6. 
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dó reconocidos por constituciones del Bajo- Imperio 
(í), por el derecho pretoriano ó bien á título de acce- 
sorios de otro contrato. Los pactos legítimos son lá 
novación (2), la constitución de dote (3) y, en cierto 
sentido, el compromiso (4), y la promesa de pag^r los 
intereses de un capital tomado en préstamo (5). Dan 
lugar á una condtctioex lege (6), salvo concesión de una 
acción especial (7). Los actos pretor ianos son la con- 
vención de hipoteca (8), el constituto (9), la conven- 
ción relativa á un juramento extrajudicial (10) y la 
aceptación de las funciones de arbitro (11). Se puede 
demandar su ejecución por una acción tn fadum (12), 
siempre que no se ha establecida acción especial co- , 
mo para el constituto, que produce la ocho de pecui&a 
constituía (13). En cuanto á los pactos accesorios, cuyo 
número es ilimitado, se espondrá su teoría al fin de las 
convenciones (L4). . 

2. Los pactos simples (pactq, nuda) son aquellos que 
no producen sino una obligación natural (15). Pero se 
hacen civilmente obligatorios de dos mieras* Desde 



\i J V. las notas siguiente!. 

[a] C 8, sil 1. 35» § S>—I* si - 2 % 7t § a.— Novella 162, cap. 1, 

(3) 'C. 5t «• I- *. 

W C. S, 55, i- 5, § * y * y l 4, § 6 y 7.— V. infrá % 181, a*.— Maynz. 

— 11, §§«5° y *5 2 - 

[5] C. 4, 3 2 > l « — D - **> 2 > 1 5, § * 7 1- 75 J& «• ii l lo.—Novell* 
136, cap. 4.— Maynz, II, § 252, D. 2, 14,1. 6. 
[6] Arg. D. 13, 2,1. unic— Nwdla 162, cap. i, § r. 
[7l C. 2, 55, 1. 5 7 4, § 6. 
[8] Inst. 4, 6, §7. 
" [9] Inst. 4, 6, Í 9. 
[10] Arg. Inst. cod. § 11. 

[ni D.4, 8 f L & § 1 7 K IJ - 

[12ÍC. 4, 1/I.8. ^ 

[13] /«'• 4. 6 i § 9. 

[14] V. ¡nfra. § 185 y 189. 

[15] Paulo, III, 14, § !•— D. 2, M, I-.7» § 4 y 1. 45i C. 4, 64. 1. 3- 
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luego las partes pueden revestirlos de la forma de la es- 
tipulación (1); siendo ésta esencialmente unilateral, 
son indispensables dos estipulaciones el caso de un 
pacto sinalagmático (2). Después, si se trata de un 
pacto de la última espépie, cada parte puede conver- 
tirlo en un contrato real innominado, ejecutando su obli- 
gación (3). 

§ 84. — De las convenciones & título oneroso y de las 
convenciones á título gratuito. 

Aunque esta división no esté directamente indicada 
en nuestras fuentes (4), no ejerce menos una influen- 
cia considerable sobre muchas teorías (5), y por Consi- 
guiente, conviene ocuparse de ella (6). 

1. Las convenciones á título oneroso son aquellas 
en que cada parte contrata en vista de un equivalente 
que debe suministrar el cocontratante. A esta catego- 
ría pertenecen, entre otras, la venta (7), el arrenda- 
miento (8), la sociedad (9), el contrato entítéutico, el 
contrato de prenda (10), y el préstamo de consumo con 
estipulación de intereses (11). Para hablar solamente de 

[i] Paute, II, 22, § 2, 

{2] D. .17, i f 1. 71. 

Í3] Arg. D. z, 14, 1. 45.— C. 2, 3, 1. 21 é Id. 3, 38, L 7. 

[4] Sin embargo, V. D. 13, 6, l. 5, § 2; Id. 43, 26, 1. 14; Id 9, 5, L 1. 15 
7.2*. — Arts. 1273 y 1275 del Cód. Civ. cit. 

\$\ V. núm. 2 de este §. 

,[6] Maynz, H,§i ft7 . 

lW !>• 13, 6,L 5„§ 2.— Art 281 1 del Cód. Civ. cit 

l[8} Id. Id.— Art 2936 del Cód. Civ. cit 

[9] Id. Id.— Art 2219 del Cód. Civ. cit 

1 10] Al menos si la prenda es dada por el deudor. — 0. 13, 6, 1. 5, § 2. — 
V. sufra § 13, 2 .— Art 1774 del Cód. Civ. cit 

[11] Los contratos reales innominados tienen casi todos el mismo carác- 
ter. Sin embargb, esto no tiene nada de absoluto; la donación modal eje- 
cutada to prueba.— vV. adelaote €n«$ale .mismo n? 1. — Art, 2694 del Cód. 
Civ. cit. 
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' la venta y del préstamo á interés, si el vendedor con- 
trata, es en virtud del precio, que considera como el 
equivalente de su mercancía. Si el comprador contra- 
ta, es en vista de la mercancía, que en su pensamien- 
to equivale al precio. Del mismo modo, si alguno pres- 
ta á interés, es á causa de la restitución del capital y de 
pago de intereses, equivaliendo éstos últimos al capital. 
Si el mutuatario promete restituir el capital con los inte- 
reses, es porque encuentra un equivalente en la entrega 
y el goce del capital. Las convenciones á título onproso 
son comunicativas ó aleatorias, según que el equivalen- 
te en vista del cual se contrata es cierto ó incierto, es 
decir, conforme al curso ordinario de los acontecimien- 
tos ó dependiente de circunstancias accidentales (1), 
La venta es generalmente conmutativa; pero ella es 
aleatoria si tiene por objeto un azar de pesca (2), fru- 
tos que han de nacer (3), pretensiones hereditarias 
(4), aun el derecho de herencia, puesto que en este úl- 
timo caso, el comprador soporta la evicción de los bie- 
nes hereditarios determinados (5), etc. Las convencio- 
nes á título gratuito ó de beneficencia son aquéllas por 
las cuales una de las partes quiere hacer una liberalidad 
á la otra. Tienen este carácter la donación, la constitu- 

. ción de dote otorgada por otra persona que la mujer, 
(6), el mandato, el depósito (7), el préstamo de con- 
sumo sin estipulación de intereses, etc. No es de la 

[il D. 18, i, L 8, § i.— Art. 2701 del GSd. Civ. cit 
[2] L. 8, § 1. -Art. 2806 del Oód. Civ. cit. 
I3] L. 8 cit.— Art. cit— V. infra § 115, II, B. 

(4) D. 18, 4/1. 1. 10 y 11. — Art. 162 1 del GSd. Civ. cit. 

(5) D. eod 1. 2.— Contra; art. 2833 dcl Oád. Civ. cit. 

(6) Vatie. fragom., 269, 305 y 306; D. 23, 3; l. 9, § 1 y I. 1. 33 1 43» 
Id. 42, 8, 1. «5, § 1; C. s, 3, 1. 20, § 2; Id. 13, 6, 1. 5, § 2; Id. 42, 8, 1. 25, 
§ 1.— Artf. 21 19, 2594 y 2668 del C¿¿ Civ. cit— Majnz, III, § 109. 

(7) D «3, 6 , l- 5, $ *; Contra: Arti. 2374 y 2547 del Cód. Civ. cit— 
(V. Gaceta de Ttib. de México, tont 3, p. 502 y 508). • 
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esencia de la convención á título gratuito que el autor 
de la liberalidad sea el único obligado; el gratificado 
puede serlo igualmente, con tal que, en el pensamiento 
de los contraían tes, la prestación que le incumbe, no 
sea él equivalente de la que regibe. La donación mo- 
dal nos suministra un notable ejemplo de esto; es cier- 
tamente una convención de beneficencia, á pesar de la 
obligación impuesta al donatario de ejecutar el mo- 
do (1). ■/.'•'. 

2. La división de las convenciones en convenciones 
á título oneroso y convenciones á título gratuito, ma- 
nifiesta su importancia en dos teorías. Desde luego 
las convenciones á título oneroso dan lugar á la garan- 
tía por causa de evicción (2) y de vicios (3) de la 
cosa; en general, esta garantía no es debida con oca- 
sión de las convenciones de beneficencia (4). Después, 
en las convenciones de la primera .especie, .las dos par- 
tes están pbligadas de ordinario á la culpa leve tn abs- 
tracto, porque ^stán igualmente interesadas en la con- 
vención. En las convenciones d,e la segunda especie,' 
en principio la parte favorecida responde de la misma 
culpa; pero el. autor '.de. la liberalidad, en razón de la 
ausencia de interés, responde de la culpa grave sola- 
mente (5). En ío que respecta á las. convenciones á tí- 
tulo onerosp y aleatorias, hay ciertas reglas especia- 
les, que se indicarán á medida que tratemos de estas 
convenciones (6). l ; 



(i) D. 39, 5, 1. 18 initio y § i.— Arts. 2595, 2597, 2598 y 2644 del Cód 
Civ. cit. 

(2) V. infra, § 105 y ioó.— Arte. 2622; contrax 2128 del Cód. Civ. cit. 

(3) V. i*/*'** S io 7 y IO & 

. (4) V. ¡nfra % § 105, 1, A y 8 107, I, A, i°. 

(5) V. súpta §13 y 14. 

(6) V. infra, § 91, II, 5 , § "5; n, B y § 177» i»3 1 **4- 
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§ 85* — De las convenciones bilaterales y las convenciones 

unilaterales. 

Esta división ño aparece tampoco en nuestras fuen- 
tes sino de «na manera incidental (l). 

1. Las convenciones bilaterales ó sinalagmáticas 
(según los jurisconsultos Romanos (2), según los au- 
tores modernos contractus^ bilaterales) son aquellas que 
producen obligaciones recíprtKras para ambas partes 
(3). Tales son ia venta, el arrendamiento, la sociedad, 
el contrato enfitéutico, etc. (4). Estas convenciones son 
á su vez de dos especies: bilaterales perfectas (bílalera- 
lesaequales) ó bilaterales imperfectas (Bilaterales inaequa- 
les). En tas -primeras, las cuales pertenecen los contra- 
tos mencionados, las dos partes se obligan necesaria- 
mente; la reciprocidad de obligaciones es de su esencia; 
no se comprende que no ha va obligación sinb por uno 
de los contratantes. En las segundas, una sola parte se 
obliga necesariamente, mientras que la obligación de 
la otra depende de las circunstancias; la reciprocidad 
de obligaciones es pues aquí accidental; unas veces 
existe., otras no* A sí es cómo el mandato, el comoda- 
to, el depósito y el contrato de pfenda son contratos 
sinalagmáticos imperfectos; el mandatario, el comoda- 
tario, el depositario y aquel que recibe la prenda, están 
siempre obligados; el mandante, el comodante, el de- 
ponente y ^aquel que constituya la prenda, no lo están 
sino en ciertas eventualidades, particularmente en ra- 
zón de los gastos que han podido ser hechos por su 
cocontratante; según que estos gastos se hubieran ve- 
rificado ó no, habrá ó no reciprocidad de obligación, 



(i) D.50, 16, T. 193 /¿ *, 14,1-7 §?V 

(2) D. cod; Id. Id. 

(3) D. 50, 16, 1. 19; Inst. 3, 22, § 3.— Ajt 1434 del Ctfd. Civ. cit. 

(4) Id. Id.— Arts. 281 1, 2936 del Cód. Civ. cit. 
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(1). Este carácter, diferente de las obligaciones de las 
partes, influye sobre las acciones que nacen de las con- 
venciones sinalagmáticas imperfectas. Estás producen 
una acción directa (actw directa) y una acción contraria 
{actto contraria); hay acciones directas y acciones con- 
trarias mandato^ commodatt, deposito ¿ignaratt cía* La ac- 
ción directa se da á la parte necesariamente acreedo- 
ra, al mandante, al comodante, al deponente, á aquel 
que constituye la prendadla acción contraria se da á 
la parte accidentalmente acreedora, al mandatario, al 
comodatario, al depositario, á aquel que ha recibido la 
prenda (2). Las convenciones unilaterales (conventio- 
nes unilaterales según la terminología moderna), son 
aquellas que no producen obligaciones sino para una 
de las partes. A esta clase pertenecen la donación (3) 
y la estipulación (4). 

2. La división de que se trata no se identifica con la 
precedente. Las convenciones á título oneroso no son 
todas sinalagmáticas; son á veces unilaterales; por 
ejemplo, el préstamo de dinero á interés tiene cierta- 
mente un carácter oneroso (5), y sin embargo no re- 
sulta jamás de él obligación sino para el mutuatario 
(6). Por otro lado, las convenciones á título gratuito 
no son indistintamente unilaterales; las hay también 
sin lagmáticas. Citemos ante todo la donación modal, 
que, á pesar de su carácter gratuito, es bilateral per- 

(i) V imfra, § 121, II, § 136, TI, § 142, II y § 151. Para el préstamo 
de consumo §149. 

(2) V. í*/'*,§ * 2I > *3 6 » M* y 151.— Arts. 2559 y siguientes, «37a ? 
siguientes, 2670 y siguientes, 2682, 2683, 2556 y siguientes y 2585, 1773 
y siguientes del Cód. Civ. cit.; Gayo, III, 137, InsL i t ai; Id. 3, 22, § 3; 
D. 17, 1» 1 6 § 4; Maynz, II, § 197. 

(3) S*lvo el eso de modalidad. — Arts. 2598 y 2599 del Cód. Civ. cit. 
(4 Imt 3, 23, § 3; Gayo, III, 137. 

(5) V.«pw f §84, i°. 

(6) V. tnfrd. § 149, initio y II. 
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fecta. Además, el mandato, el comodato y el depósito 
son á la vez convenciones de beneficencia (l) y conven- 
ciones bilaterales imperfectas. 

. IV.— Condiciones de las convenciones. 

§ 86.— Enumeración. 

Tres condiciones son necesarias para la validez de 
una convención cualquiera: la capacidad de las partes 
contratantes (§ 87), una prestación susceptible de ser 
el objeto de la convención (§ 88 y 91) y el consenti- 
miento de las las partes (§ 92 y 99). Algunas conven* 
ciones exigen una cuarta condición, la solemnidad, par- 
ticularmente todas las convenciones que no han sido 
elevadas á la categoría de contratos consensúales ó de 
pactos confirmados, no son civilmente obligatorias si- 
no cuando han sido revestidas de la forma de la esti- 
pulación. Nos ocuparemos de la solemnidad de las con- 
venciones al mismo tiempo que del consentimiento de 
las partes á que ella se refiere (2). Ninguna otra con- 
dición es requerida; desde el momento que personas 
capaces han consentido en una prestación que puede 
ser el objeto de la convención, ésta debe llegar á exis- 
tir, á menos que la ley exija además una condición de 
forma. No puede considerarse como una condición es- 
pecial la causa, es decir, el motivo jurídico que deter- 
mina á las partes á contratar (3). Para las convencio- 
nes á título oneroso, este motivo jurídico no es otro 
que la prestación del cocontratante. Para las conven- 
ciones á título gratuito, sucede lo mismo con el motivo 

(1) V.j V m,§8 4i !• 
(a) V. imfra f § 91, II, *•; Sm^rm, § 75, i*. 

(3) Arts. 1 10S y 1 131 del Cód. Napoleón, 1279 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 
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jurídico del gratificado'; en cuanto al del autor de te li- 
beralidad, es la voluntad de gratificar (1) ó el consenti- 
miento. La causa entra, pues, en las demás condiciones 
de las convenciones (2). Por lo demás, la convención 
es completamente independiente del motivo de hecho 
que determina á contratar; este motivo de hecho pue- 
de ser, para el comprador de un caballo, la pérdida 
(real ó supuesta) de su propio caballo; para el donan- 
te, es frecuentemente un servicio que le había presta- 
do el donatario. Un error á este respecto no vicia en lo 
absoluto la convención, porque el motivo de hecho no 
es un elemento de la convención (3). 

§ 87.— A) De la capacidad de las partes contratantes. 

En principio, toda persona es capaz de concluir una 
convención; ía capacidad de contratar constituye la re* 
gla, la incapacidad la decepciona. La incapacidad fio 
tiene siempre la misma extensión: unas veces es abso- 
luta en el sentido de que se aplica indistintamente ápo- 
das las convenciones; otras se limitan á ciertas conven- 
ciones; otras no existe sino desde el punto de vista del 
lazo civil de la abligación, sin oponerse á la formación 
de una obligación natural, fundada en el derecho de 
gentes. 



(i) N > es el servicio prestado por el donatario, aunque lo contrarío di* 
ga Doraat; no hay que ver en este servicio sino un motivo de hecho. 

(a) Así, la causa real exigida por ei art. 1 131 del Cód. Napoleón se con* 
funde con el consentimiento, porque la falsa causa resulta de un error. — 
V. infra 93, V, ó de uña simulación, % 96. — Y la causa licita de los art?. 
1108, 1131 y 1133 se Identifica con la prestación contractual, § 91, II.— 
Art. 1685 del Cód. Civ, del D. F. de Méxicc. 

(3) D. 12,6, 1. 52 y 65, § 2. — Para la diverja acepción de la palabra 
causa: D. 2, 14,1 7, § 274; Id. it, 6,1. 52;// r*, 7,1. i,§ 1 y 2; Id. 
19/ », I- "1 § 6.— V. supra % § 83; D. 12, 6, l. 65, § 2 y !. 52; Id. 41, 7, 1- 
1 y 39; Id. i2, 1, 1. 9; Id. 15, i, 1. 49> § *• 
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1. Son incapaces de uns manera absoluta, trátese de 
prometer ó de estipulaV los impúberos de edad de siete 
años (1), los enajenados (2) y los que están en un acce r 
so dé furor (3) ó en un estado fie embriaguez (4) tal 
que han perdido et uso líe íaraz^ni Todas estas perso- 
nas están desprovistas de voluntad y por consiguiente 
no pueden dar un consentimiento; ahora bien, éste es 
de la esencia de la convención; infantes etfuriosi nullum 
negotium gerere possunt, quia ñon mtelleguat quod agunt. 
Pero la incapacidad del enajenado cesa con su motivo 
durante los intervalos lúcidos, con tal de que éstos sean 
debidamente probados (5). Siempre que hay lugar á 
concluir una convención relativamente á los intereses 
de los niños y de los enajenados, si están sujetos al po- 
der de alguien, su pactre de familia (6) y, en el caso con- 
trario, su tutor (7) ó curador (8) deben concluir en uh 
lugar (9). Si sé trata de hacer una enajenación, r el tu- 
tor ó el curador debe además hacerla autorizar por un 



(i) Gayo» III, 109; Ihs$. 3, 19, § 10 con el 85 D. 45,. i¡ 1. 70.— Arts. 
420, 1279, fr. I, 1*82, 1664 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Gayo, III, 106; Inst.fa 19, § 8; D. 44, 7 J- *> §,* 2 y ] * 43; C 4, 3«, 
1. 2. — Arts. 420, 1279, fr. I, 1282 y 1664 del Cód. Civ. cit. 

(3) «> 5». 17,1-4* : 

(4) Arg. L. 48 cit. . { 

(5) C. 4. 38, 1. 2; id 5; 70. 1. 6, § c— Partida ¿. tíf. 16, 1. 13; Febrero, 
Tom. 2, p. 243, ndm. 17.— Contra: art. 404, fr. II del CódL Civ cit. 

. (6) Arg. C. 6, 30, l. 18; Id, 5, 70, l. 7, § 1 — Artr. 373 1 " 8í dd Oód. 
C¡ v# cit.— Sent. de juzgado menor de México, de 16 de Febrero de 1860, 
[Gacet. de Trib.> tom 1, p 422]. 

(7) D. 26, 7, 1. 9 y «fg 1- i* § 2.— Arts 421 1 497 <W Cód. Civ. cit— 
Partida 5, tít 1 1, 1. 4 1 5Í"/¿ 6», tít. 16, 1. 17; Id. tit. 19 1. 2.-KscricJie f 
Dice. v. menor.— Peña y Peña, Práctica For., lee. 7% § 10,— Sent. del juz- 
gado 3 o de lo civil de México, de 14 de Julio de 1860 [Gacet. de Trib., 
tom. 2,pág. 752] 

(8) Arg. D. 27, 10, 1. 7. 

(9) D. 27, 7, 1. 9 y a^ !• «> § *• 
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decreto del , Magistrado dado después de una previa 
investigación (1). 

2. Son capaces de estipular; pero no de prometer, 
los impúberos de edad de siete años (2), los débiles de 
espíritu (3) y los pródigos (4); los unos como los 
otros cuando están en interdicción, es decir, colocados 
bajo cúratela. Estas diferentes personas tienen una 
voluntad; pueden, pues, dar un consentimiento verda- 
dero, y no habría ningún motivo para no atribuir á es- 
te consentimiento sus efectos plenos para las meras 
estipulaciones; debiendo éstas necesariamente mejorar 
la condición del incapaz, no existiría á su respecto una 
necesidad de protección (5). Pero la voluntad de los 
impúberos de edad de siete años, de los débiles de es- 
píritu y de los pródigos en interdicción, no está sufi- 
cientemente ilustrada, habían podido contraer obliga- 
ciones á la ligera y empeorar su condición; su incapa- 
cidad los proteje contra una lesión posible (6). En 
cuanto á los púberos todavía menores, su capacidad 
existe generalmente para las promesas y para las es- 
tipulaciones, salvo las siguientes restricciones. Desde 
luego, están afectados de incapacidad para enajenar 
(7); no pueden concluir convenciones que impliquen 
de su parte una enajenación, por ejemplo, una donación 

(i) D. 27, 9,1. i, 5 i y a initio; O. 5, 37, 1. 22, § 1.— Art*. 382, 516 
á 519 del Cód. Cív. cit.— Partida 3*, tft. 18, 1. 62; Id. \\ tít. 18, 1. 60; 14. 
5*, tít. 5, 1. 4; Id. ó», tft 1 6, 1. 18. Sent del Juzgado 4 de lo civil, de 
1 3 de Mayo de 1873 [El Foro, afto fd., nrims. 1 y 2]; de la 2 a Sala del 
Trib. Sup. del D. F. de 10 de Junio de 1872 [Id. afto id., niim 150] y de 
la 3 a Sala del id,, de 27 de Enero de 18S0 [Id. tom. 7 , a* époc. ndnn. 31]. 

(2) Gayo, III, 107; Imt. 3, 19, § 9; Id i, ai; D 29, 2, 1. 8; Id. 44, 7» 
1. 43; C. 8, 38, 1. 1. , 

(3) Arg. D. 45, i,l. 6. 

(4) L. 6 cit ; D. 46, 2, 1. 3. 

(5) Inst 1. 21. 

(6) Art. 51a de Cód. Cir. del D. F. de México, de 1870, 

(7) C.5, 7't'-4;/¿5f37il-"if *• 
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dando un préstamo de consumo ó una permuta (1). 
Además, en el caso en que están provistos de un cu- 
rador general, lo que 'es la regla, son también incapa- 
ces para las convenciones que, sin constituir una ena- 
jenación, tienen sin embargo por objeto hacerla, como 
la venta, la donación promtttendo, la promesa de pres- 
tar cosas consumibles ó la convención de permuta (2). 
Siendo libre el menor para no tomar un curador gene- 
ral, si pide uno, se presume que se somete á su inter- 
vención, cuando se trata de actos tan importantes co- 
mo las convenciones mencionadas. Si el menor no tie- 
ne curador general, la convención es válida (3), salvo 
que en razón de incapacidad de enajenar, no puede ha- 
cer la tradición de la cosa durante su minoridad, y dis- 
pone de la restitución entera oor causa de lesión (4), 
Las demás convenciones concluidas por los menores, 
colocados ó no bajo cúratela, producen sus efectos ple- 
nos aparte la restitución entera (5). Se está de acuerdo 
sobre la capacidad del menor que no tiene curador ge- 
neral. Pero la cuestión del grado hasta el cual el menor 
provisto de tal curador es capaz de obligarse por con- 
vención, es objeto de una viva controversia. Muchos 
autores le rehusan esta capacidad para toda conven- 
ción, aunque no tuviera por objeto una enajenación; 
no podría, pues, concluir un arrendamiento, otorgar 
un mandato, un comodato, un depósito, como tampo- 
co una venta ó una convención de permuta (6). Si era 



0) C. 5.71.1-4. 

(2) C. 2, ai, I.3. 

(3) L. 3 cit. 

(4) Id. Id. 

(5) D - *3» 3. L 6o y 61. 

(f ) M&chclard, De las riftg.' *at. en dir. rom> % p. 241 y 264,— Denan 
geat,I,p. 410 y 4H. 



• *- 46 - 

realmente así, la incapacidad de los menores púberos 
con un curador sería la misma que la de los impúbe- 
ros, y no se explicaría* por qué los unos reciben un 
curador llamado á dar un simple coriséntimiéoto, y los 
otros un tutor que interpone su autorización solemne 
(1), sería vacía de sentido la distinción entre esta tute- 
la y esta cúratela. Además, los textos son positivos (2). 
Una situación especial existe para los m ñores eman- 
cipados por la consecución de la venia atatis, lo que es 
posible, mediante un rescripto imperial, para los hom- 
bres de edad de veinte aflos y para las mujeres.de die- 
ciocho (3). Esta emancipación nada tiene de común con 
la de los hijos sujetos á patria potestad; supone", al con- 
trario, una persona suijuns. Tiene porefeceto asimilar 
los menores á los mayores, y por tanto, conferirles la 
misma capacidad de contratar (4); si no es para las 
enajenaciones de inmuebles; los menores emancipados 
quedan incapaces jde concluir convenciones que impli- 
quen la enajenación de sus inmuebles (5). Si la con- 
vención tiene simplemente por objeto tal enajenación 
sin implicarla, es válida (6), salvo la incapacidad de 
efectuar la tradición antes de, la. mayor edad (7) y la 
posibilidad de la restitución entera (6)-. Cuando, en vir- 
tud de las reglas mencionadas, los impúberos salidos 
de ía infancia, ios débiles de espíritu ó pródigos -en in- 

(t) Van-Weter, Cours eiem. de droit rcm. % II, § 618,11* § 628 2 # . 
<*) l>. 45, 1, L ioi; Id. cod. I. 141. § 2; Id. 44, 7> 1- 43» Mayo», III 
§35^. 
* (3) C. 2, 44, 1. 2 initío y § 1. 
(4) C. cod. 1. 1. 
-(5) C. cod. I. 3. 

(6) Arg. C. 2, 21,1. 3. 

(7) C. 2; 44, 1. 3- . 

(8) Arg. 1. 3 cit; C. 2, ai, 1. 3; f¿ S, 7»i 1. "> § 1.— Art. 595 <M Cód. 
Civ. cit., que derogó la ley de 8 de Enero de 1870.— Sent del juzga4o a° 
de lo civil de México, de 25 de Noviembre de 1884 y de Agosto de 1885 
(El Foro. Tona. 23, núm. 1 1 1 y Toro, XXV, odm. 1 1). 
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terdicción, y los menores, púberos son afectados de una 
incapacidad de contratar, la convención debe ser con- 
cluida por su padre si están bajo su potestad (l), por 
su tutor (2) ó curador (3), sí son sut iurts. O bien to- 
davía deben contratar ellos mismos con la autorización 
de su tutor (4), ó el consentimiento de su curador (5). 
En razón de la unidad de persona en la familia roma- 
na, el hijo sujeto á patria potestad no podía contratar 
coíi la autorización (6) ó el consentimiento (7) de su 
su padre, porque no se autoriza á sí mismo, no se con- 
siente en los propios actos. Si se trata de incapaces 
suijuris y la convención implica una enajenación, debe 
además ser autorizada por un decreto de Magistrado 
después de una investigación (8). Sin embargo, cuan- 
do el* incapaz ha contratado, solo, la convención no es 
inexistente, porque ha sido concluida por una volun- 
tad, es simplemente afectada de ineficacia (9). Ade- 
más^ no 16 es íiino en favor del incapaz; eí contratante 
no puede prevalerse de la ineficacia, puesto que á su 
respectó la convención no encierra ningún vicio; en lo 
que le conciérneos perfectamente regular (10). Si, pues, 

(0 Arg. C. 6,30, L 18. 

(a D. 26,7,1.9. • ' 

(3) Aig. C..5, 37, Ki, 

(4) Inst. i, ai. 

(5) Árg. C. 3, 2l .t 3- 

(d) Inst 3, 19» § '°i n 45, 1> I- MVÍ *• 

(77 Arg. dé los mismo» textoi; C. 6, 30, », 18, § 45 Id. 6, 61, 1. 8,. § r. 

•r^Ortolao, III, ntfm. 1356 7 nou 1. - 
(*) D. 27, 9, L i, § 1 y 2, C s, 71» í. 4 y 7; C 5, 37. 1. «• § «• 

(9) Arg, Inst. 1, 21; D. 19, 1, 1. 13, § 29; C. 21, 1. 3.— Art. 424 del Cód- 
Civ. cit.— Part da 6, tit. igj L 2 y 6; Id. 3a., tír. 14, 1. 4; Id 4, tít. 12, 1. 

a. Sent. te m Exenta. 3 6ala de la S. Corte de Justicia de México, de 6 

de Septiembre de 1858 ( Gactt. d* Trib., Tom. 1 pág. 609) <v a 2a. id. de 
la id., de 1857 [Id., Id., Tom. id., pág. 608]; jel juzgado 5? de lo civil, de 
30 de Janio de 1854 [Id., Id., Tom. 2, pá¿. ,34]. 

(10) Inst. i, 21; D. 19, i f 1. 13, § «9- 
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el padre de familia, el tutor <5 el curador del incapaz 
juzgue conveniente no invocar el vicio de la conven- 
ción y exige su ejecución contra el cocontratante, éste 
está plenamente obligado (1). Pero es claro que no lo 
está sino según el derecho común de las convenciones. 
Particularmente si f con ocasión de un contrato bilate- 
ral, el incapaz quiere, con la autorización de su tutor ó 
el consentimiento de su curador, mantener una con- 
vención ventajosa, debe, antes de exigir la ejecución 
de las obligaciones de la parte adversa > cumplir las su- 
yas propias> porque' de lo contrario, sería rechazado 
por una excepción de dolo (2). Puede caracterizarse 
esta ineficacia de la convención para el incapaz sola- 
mente diciendo que ella está herida de una nulidad re* 
lativa, ó bien, para emplear la expresión de los anti- 
guos romanistas, que hay un contractas daudtcans. Si 
nuestras fuentes no emplean términos equivalentes, la 
cosa se encuentra en ellas (3). Hay más: siendo abso- 
lutamente ineficaz respecto del incapaz, la convención 
no produce menos á su cargo una obligación natural 
limitada, cuyos efectos han sido indicados precedente- 
mente; estos efectos se hacen posibles por la existen- 
cia de la conversión (4). 

3. A estas incapacidades de contratar se afladen al- 
gunas que, siendo puramente civiles, no impiden sino 
la formación de una obligación civil; pero no la de una 
obligación natural fundada sobre el derecho de gentes 
y que produzca efectos muy extensos. Son las incapa* 
cidades de los esclavos y de las personas unidas por el 



(i) Inst. i, ai; D. i$, i, 1. 13, § 29. 
(2) D. 18, s, I. 7, § 1.— Art. 1434 del C M. Cnr. cit 
13) Savigny, III, § io8, I; Mayos, III, § 346. Contra*. Vangcron,I f § 
279, 
(») V.ii*fv a !47fn 9 3'. 
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poder paterno. Hemos hablado de ella detalladamente 
en la teoría de las obligaciones naturales, á la cual nos 
referimos (1). Hay también incapacidades especiales á 
ciertas convenciones; no puede tratarse de ellas sino á 
propósito de estas convenciones (2). 

B)— De las prestaciones susceptibles de ser 

EL OBJETO DE UNA CONVENCIÓN. 

§ $&.— Generalidades. 

Para po Jer ser el objeto de una convención, la pres- 
tación debe reunir tres caracteres: 

1. Debe presentar interés para el estipulante; no hay 
derecho sin interés (3). En efecto, los derechos han si- 
do establecidos para permitir á los hombres desenvol- 
ver sus facultades (4); ahora bien, á falta de interés, es- 
te desenvolvimiento no existe y el derecho no tiene ra- 
zón de ser. Sería aún inmoral restrinjir la libertad hu- 
mana, con la mira de satisfacer los caprichos de otro 
mahttts kominum non esí tndulgendunt (5) (§ 89). 

2. La prestación debe ser suficientemente determi- 
nada (6), de lo contrario la convención carece del obje- 
to real (7) y por tanto debe ser considerada como no 
verificada (§90). 

3. La prestación debe ser posible- Si es imposible, 

<*) Suprv, % 47, II, 1* y a. 

(2) Incapacidad de las mujeres para ser fiadoras (sufra § 37 y 38 bis), 
incapacidad de los peregrinos, de los sordomudos en cuanto á la estipula- 
ción (8*pra % § 77, i°); incapacidad de los hijos bajo patria potestad para 
tomar dinero prestado (¿*fra, § 147, IV). 

(3) f*st*z, 19, § 19; D. 45, 1, 1. 95, 

(4) Inst. 3, 19, $ 19. 

(5) D. 6, 1, 1. 38.-Art. 1306, fr. II. del Cód. Ci*. cit. 

(6) D. 45, i,l. 94. -Art. 1306, fr. III del Gód. Ci?. cit 
(j J L. 94 cit. 

TOL1G. BM DER. ROM, -TOM. II. — 4, 
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la convención carece todavía de objeto. De aquí ta re- 
gla de que á lo imposible nadie está obligado, irnpostbi- 
hutn nidia est obhgatto (1) (§91). 

Por lo demás, la prestación puede consistir en la en- 
trega de una cosa. corpórea ó en un hecho del hombre, 
positivo ó negativo (2). 

§ 89. — Del interés que debe presentar la prestación. 

1. Es preciso partir del principio frecuentemente des- 
conocido sobre que el interés del estipulante puede ser 
de cualquiera naturaleza. No es necesario que sea pe- 
cuniario, es decir, estable en dinero; uno moral, un inte- 
rés no susceptible de estimación pecuniaria, puede ser- 
vir de base á una convención. En efecto, en el caso de 
un simple interés moral, la voluntad de las partes es 
que el deudor que no cumple su obligación, sea conde- 
nado á una pena % que el Juez fijará equitativamente se- 
gún las circunstancias. No es imposible esta fijación, á 
pesar de las dificultades que ofrece. El juez debe aten- 
der al monto de las estipulaciones penales que ordina- 
riamente se celebran en hipótesis idénticas ó análogas. 
O bien, cuando la estipulación basada en un interés mo- 
ral forma lo accesorio de otra convención, tal como la 
venta, podrá estimar la pena, comparando el valor de 
la cosa vendida y el precio principal de venta; la dife- 
rencia dará el monto de la pena que las partes hubieran 
tenido en mira (3). Examinemos ahora las diferentes 
fases del interés moral. Desde luego citaremos el inte- 
rés de placer, porque es el menos cuestionable; Es per- 
mitido estipular una servidumbre de vista, una servitus 



(i) D 50, 17,1. 185. — Art. 1305 del Cód. Civ. cit. 

(2) Inst 3, 15, § 7; *>. 45» ». 1- 2.— Artf. 14*3 y 14*9 del Cid. 
Civ. cit. 

(3) D. 18, 7, 1. 6, § 1. 



ne prospectut offiaatur, que prohiba al vecino dañar por 
una obra cualquiera la vista de que gozamos en las pro- 
piedades vecinas (1), aunque esta vista sea depuro pla- 
cer. Del mismo modo éipactum de non alienando es vá- 
lido sobre el fundamento de un interés de placer, cuan- 
do tiene por objeto evitar la vecindad de determinadas 
personas (2). Nada impide tampoco concluir una socie- 
dad con un objeto de placer, para gozar de un caballo 
en común, para la caza, etc. (3). El interés moral com- 
prende también el interés de afección (4). El dueño de 
un esclavo puede, al venderlo, estipular válidamente 
que será manutido por el comprador (5), que no será 
exportado (6), etc. (7). El interés moral puede ser tam- 
bién de naturaleza científica, literaria ó artística; la so- 
ciedad nos suministra ejemplos de esto; el objeto social 
puede ser científico, literario ó artístico; bastará citar 
las sociedades de lectura (8). El interés religioso cons- 
tituye otra variedad del interés moral (9). 

2. Pero, á falta de cualquier interés pecuniario ó mo- 
ral para el estipulante, la convención de las partes es 
de ningún valor. Tal es el caso en que se hubiera esti- 
pulado que alguno no labraría su fundo no habitaría su 
casa (10). Por el mismo motivo z\pactum de non alienan- 
do deberá ser considerado frecuentemente como no ve- 



to D. 8, a, 1. 3 y 15; Id. 43, 20, 1. 3. 

( 2 ) C, 4, 51, 1. 7; Id 4i 54, I- 9» § 1.— Art 1428 del Cód. Civ. cit. 

(3) D. 17, 2. 1. 52, § 13.— V. infra, § 153, 3«. 

(4) D. 17, i,l. 54. 

(5) D. 17, i, L 54; C. 4, 36, l. línic. § 2; D. 18, 7, 1. 7; Theriog, 

(6) D. 1 8, 7, 1, 7- 
(7)' D. **, 7. L *• 

(8) V. infra % § 153, 3 o - 

(9) D. 45, »t L 38, § *55 Thering, § 125 D. 21, 2,1. 71; Id. 18, 7, 
1, 6, § 1; Pothier, Pand t 18, 7, núm. 6; D. 4, 4, 1. 355 Id. 3*, *> >• 3&> 
Id. 43> *4, 1. **, § 1. 

(10) Arg. D. 2,14, L61. 
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vificado (1), y no es posible estipular el provecho de un 
tercero (2). Sin embargo, se estipula validamente una 
jtena para el caso en que la prestación desprovista de 
interés no recibiera su ejecución, porque se tiene inte- 
rés en el pago de la pena (3); de esta manera el promi- 
. tente es obligado indirectamente á respetar la conven- 
dión inútil. 

§ 90. — De la determinación de la prestación. 

La prestación, objeto de la convención, debe ser de- 
terminada suficientemente. ¿En qué sentido debe ser- 
lo? Es ésta ante todo una cuestión de hecho, cuya so- 
lución varía según las circunstancias. 

I. —La única regla general que pueda establecerse, es 
que no debe estar en poder del promitente hacer iluso- 
ria su promesa, á consecuencia de su indeterminación 
(4). Según esto, si la convención tiene por objeto una 
cosa corpórea, es necesario al menos que sea determi- 
nada en cuanto á su género; no se puede prometer un 
animal en general, de locontrario.dependería del promi- 
tente hacer una prestación irrisoria, Pero la sola deter- 
minación del género de la cosa no es siempre suficien- 
te. Nos contentamos con ella cuando la variedad de los 
individuos del género no impide determinar un indivi- 
duo de valor medio, porque el deudor de un género de- 
be precisamente dar en pago un individuo semejante 
(5), así es cómo se puede prometer un esclavo (6), un 

(i) G. 6 1 cit Mainz. II, § 249, 6 o y nota 46. Art. 1428 cit. D. 2, 14, 
1. 6i* J¿* lT > 7t 1- " ¡ nitK>. 

(2) Inst. 3, 19, § 19. Infra §iii, II initio y B. 

(3 Supra §19. D. 11,7, 1. 11. Art. 1311 del Cód civ. cit. 

[4] Arg, D. 45, 1 1. 108, § 1. Art. 1306, fr. III, 1436, 1437 del Cód 
Civ. cit. 

[5] Supra § 42, 3 C initio. 

[6] D. 45, i, 1. 54- Art. 1438 del Cód. Civ. cit 
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caballo ó un buey, sin ninguna designación particular. 
Al lado de estos géneros hay otros que comprenden 
una variedad tan grande de individuos que es imposi- 
ble determinar un individuo de valor medio; tales son 
los géneros, "fundos de tierra" y "casa," el valor de un 
fundo de tierra ó de una casa dependen á la vez de lo 
que contiene, de su calidad y da su situación. No se pue- 
de, pues prometer, un fundo de tierra en general (1) ó 
una casa en general. Para que la promesa sea válida, 
es necesario una designación especial; se prometerá vá- 
lidamente un fundo de tierra de tal calidad y que con- 
tiene tal cosa y que está situado en tal localidad (2), 
una casa habitación que conviene al estipulante. En 
cuanto á las cosas fungibles, como el dinero acuñado, 
el trigo, el vino, el aceite, á la verdad tienen un valor 
bastante uniforme (3); pero se determinan esencialmen- 
te por la cantidad; así dicen los jurisconsultos romanos: 
pondere, numero vel mensura constant; hasta entonces son 
indeterminadas. Por consiguiente, la promesa de se- 
mejantes cosas debe recaer sobre una cantidad fija, so- 
bre 1,000 sestercios, 100 medidas de trigo, de vino ó de 
aceite, y no sobre dinero acuñado, trigo, vino, aceite en 
general, de otra manera estaría en el poder del promi- 
tente librarse dando en pago un has, un grano de tri- 
go, una gota de vino ó de aceite, lo que produciría un 
resultado irrisorio (4). De aquí la nulidad de la prome- 
sa de un salario indeterminado (5) ó de una dote inde- 
terminada (ó). Quedan los hechos del hombre, que 

(i) D. cod. L US, Id. 23, 3, 1. 6o, § 4, Id. 45, h l 75> 8 «. 

(2) Non obstatn D. 45, 1, 1. 115; Id. 23, 3. 1. 69, § 4. 

(3) Supra. § 42, 3° Arg. arta. 2819, 2861 del Cód. Civ. cit 
U) D -45» iJ-94 7 "5 

(5) C 4, 35,L» 7. 

(6) C. 5, ii, 1, 1,. V. infra, II, initio en cite §— Art. 2133, fr. III, del 
Cód. Civ. cit. 
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también son susceptibles de constituir el objeto de una* 
convención. Aquí sobre todo, para saber si la presta- 
ción está suficientemente determinada, será preciso 
consultar cada caso particular. Sucederá frecuente- 
mente que el hecho del hombre no adquirirá un carác- 
ter preciso sino por la designación del lugar ó del tiem- 
po en que el hecho debiera ser ejecutado; entonces, es- 
te lugar ó este tiempo debe ser indicado en la conven- 
ción, so pena de nulidad de la misma. Particularmente 
no se puede prometer la edificación de una casa sin de- 
signar el lugar (1), ni, en general, presentarse ante los 
tribunales sin fijar el día (2). 

II.— Pero no es necesario que el contrato mismo 
haga la determinación en que acabamos de ocuparnos. 
Basta que contenga los elementos de determinación su- 
ficientes para llegar á determinar como debe ser la 
prestación. Es permitido vender una cosa "por el pre- 
cio que nos ha costado (3)," "por el difiero que se en- 
cuentra actualmente en la caja del comprador, (4)? 1 ó 
bien "por el precio que fije A" (5). Del mismo modo se 
promete válidamente trigo, vino, alimentos "para las 
necesidades de una familia» sin ninguna otra indicación; 
en efecto, es posible determinar la cantidad de trigo ó 
de vino necesaria para el consumo de una familia, la 
suma de dinero que debe costar su sostenimiento; esta 
determinación se hará atentos el número de los miem- 
bros de la familia y su condición (6). En fin, si la pro- 

(0 D - 13, 4, 1. *, § 55 /¿ 45, i, 1- 95 J "5- 

(2) D. 45, i f l. 115. 

(3) D. 18, 1, L 7, § 1.— Arts. 2813, 2814 del OSd. Civ. cit, 

(4) Id. Id. 

(5) Algunos jurisconsultos romanos negaban la validez de esta venta 
Gayo, III, 140. Justiniano se decidió porsuvali lez. C. 4 38, 1. 15, 7*rf. 
3,23, |i. D. 18, i,1. 7, § a- 

(6) Arg. D. 34, i,l. 10, § 2. 
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piesa de una dote indeterminada es nula en principio 
{l), se hace sin embargo válida cuando proviene de un 
padre en favor de su hija, porque entonces la cualidad 
del constituyente da un elemento de determinación; la 
importancia de la dote podrá ser fijada según la for- 
tuna del constituyente y el numeró de sus hijos; es la 
proporción normal de la dote (2). Cuando el contrato, 
en vez de determinar* él mismo la prestación, se limita 
á dar elementos de determinación; afecta un carácter 
condicional; es hecho bajo la condición de que por me- 
dio de estos elementos se logre fijar la prestación (3). 
.Si, pues no se llega á ello, el contrato es nulo; uno de 
los contratantes no puede exigir que se determine la 
prestación de otra manera. En efecto, la condición ba- 
jo la cual se ha contratado, falta y en el contrato hace 
la ley de las partes (4). Se sigue de esto que la venta 
hecha "por el precio á que el vendedor ha comprado la 
cosa 1 * ó "por el dinero que encierra la caja del compra- 
dor" se considerará como no verificada si el vendedor 
ha adquirido la cosa á título gratuito (5) ó si la caja del 
comprador no encierra numerario. Examinemos ahora 
de una manera especial el caso en que las pai tes han 
convenido en que la prestación impuesta á una de ellas 
será fijada por un arbitro- 

1. — El arbitro debe ser un tercero; no se puede con- 
venir en que la prestación será fijada por uno de los 
contratantes, quanti aestimaverim (6). Én efecto, en la úl- 
tima hipótesis, no hay verdaderamente acuerdo de las 
partes sobre la prestación; la voluntad actual de con- 

(i) Supra en este § ndm. i. 

(2) D. *3» 3. 1- 69, § 4, 

(3) C.4. 38,L 15 § 1.0.18,1,1.37. 

(4) L 15 § a cit. — Art. 2815 del Cód. Civ, cit 

(5) D. 18,1,1.37, 

(6) D. 18, i,\ 3S.§i. C4, 3 8 t *• 13 —Art. 2813 del Cdd. Civ. cit 
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tratar falta (1). La sociedad y la constitución de dote 
derogan la regla; los socios pueden convenir en que uno 
de ellos fijará las partes sociales (2), y el padre que 
constituye una dote en favor de su hija, puede reser- 
varse el derecho de determinar su monto (3); en ambos 
casos hay lugar á un vtri boni arbitrium. Estas excep- 
ciones se explican por el lazo de fraternidad que existe 
entre los socios (4), y por el favor de que goza la dota- 
ción de la hija. Acjemás, el arbitro debe ser designado 
por el contrato: no basta referirse á él de una manera 
general, como si se dice^el arbitraje de un tercero sin 
designación de persona (5). La razón es que á falta de 
esta designación, cada parte queda libre de rechazar 
todos los arbitros que pudiera proponer la otra; no hay 
pues lazo obligatorio. Sin embargo, sería válido el con- 
trato si la intención de las partes era tomar eventual- 
mente por arbitro al juez de la causa (6). Y es preciso 
detenerse en un tal arbitraje cuando una de las partes 
hace la prestación que le incumbe y el contratante rehu- 
sa proceder al nombramiento de un arbitro; por ejem- 
plo, algunas personas se han asociado en las partes que 
fije un arbitro no designado, y la sociedad ha funciona- 
do de hecho. Es cierto aquí que la obligación de hacer 
determinada prestación existe; se trata solamente de 
determinar su monto; se ha formado un contrato real 
inominado, que da lugar á la acción pro* scnpits verbis 
(7) 

(i) Arg. 1.35,1 i cir. y l. 13 cit. Arg. D. 17, 2, 1. 6 y C. 5,n,l. 3 — 
V. infra el núm. 2 de este §— Molitor, I,núm. 393.— Maynz,II, § B. 209. 

(2) D.17, 2, 1.6. 

(3) C. 5, n, 1. 3. D. 23, 3, 1. 6& § 4. 

(4) D. 17, 2, 1. 63. 

(5) D. 19, 2, 1. 25. 

(6) Arg. D. 2o f i, 1. 16, § 9. — Maynz. II, § 209, nota 27. 

(7) Arg. Inst 3,24, $1. D. 19, 5, í. 22. — Molitor, I, núra. 397.— Maynz, 
II, § 226 y nota 25. 
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2.— El contrato que nombra un arbitro para fijar la 
prestación de una de las partes, es condicional; se con- 
cluye bajo la siguiente condición: "si el arbitro desig- 
nado fija la prestación,' 1 st Ttttus retn ¿estimavertt (l). De 
aquí la consecuencia de que si el arbitro designado no 
quiere fijar la prestación ó si no puede fijarla por causa 
de muerte, de ausencia ó de enagenación mental, se 
reputa el contrato como no verificado; uno de los con- 
tratantes no tiene derecho de exigir el nombramien- 
to de un nuevo arbitro, de común acuerdo ó judicial- 
mente. En efecto, falta la condición bajo la cual las par- 
tes han contratado. Y no sé objete que, á pesar de la 
designación de una persona determinada, las partes no 
han tenido en mira sino un arbitraje equitativo, un bem 
vtrt atbttrtum. La verdad es que han puesto su confian- 
za en un tercero determinado y nada prueba que á fal- 
ta de éste hayan querido referirse al arreglo por medio 
de otra persona (2). Si al contrario el arbitro designado 
fija la prestación, se concluye el contrato conforme á 
su aibitraje, porque se ha realizado la condición del 
contrato; ninguna de las partes puede reclamar lesión 
por su parte (3). Pero cesa la regla cuando el arbitraje 
se ha verificado de mala fe; en este caso 1 la parte lesio- 
nada puede pedir la rescisión, fundada en el dolo del ar- 
bitro (4). En otros términos, se debe admitir que las 
partes han tenido en mira un bam vtrt arbttntun del ter- 

(i) /ff*¿3>*3»§ T -S¿3* *4>S'* 0.19,2,1.25. 0.4,38,1.15. 

(2) Inst. 3, 23, § 1. Id. 3, 24 § 1. D. 17, 2, L 75. Id. 19, 2, L 25. C. 
4, 3 8 , l - *5> § l y 3 Molitor,I. núra. 393.— Véase sin embargo D. 19,5, 1. 
22. Maynz, II, § 226, nota 25.— Art. 2815 del Cód. Civ. cit. 

3) Este punto era controvertido entre los jurisconsultos romanos. Gayo; 
III, 140. Justiniano cortó la cuestión en el sentido indicado. InsK 3, 23, §i> 
Id. 3, 24, §1. D. 19, a, 1. 25; C,4, 3 8 » l - S I y 3-- Art * **i4del Oód.Cii. 
cit. 

(4) D. '7,2,1. 79. 
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cero designado. En efecto, es cierto que una sentencia 
arbitral dolosamente dictada por el arbitro no obliga á 
las partes compromitentes (1) y este principio debe ser 
extendido por analogía en nuestro caso (2)- Además, el 
derecho de hacer rescindir un arbitraje infectado de do- 
lo es constante cuando se trata de la fijación de las par- 
tes sociales (3) y no existe ningún motivo para no ge- 
neralizar este derecho (4). La estimación del tercero 
no liga á las partes de una manera absoluta sino cuan- 
do resulta del contrato ó de las circunstancias que se 
han referido á la voluntad pura y simple, al merum ar~ 
bttrium del tercero; aquí cada una de ellas se ha obliga- 
do de antemano á aceptar cualquier arbitraje. Sin em- 
bargo, muchos autores enseñan que, fuera de este ca- 
so, el arbitraje del tercero liga también absolutamente 
á los contratantes: sólo los socios podrían hacer rescin- 
dir un arbitraje sobre las partes sociales, que fuera de 
una iniquidad manifiesta (5). 

§ 91. — De la posibilidad de la prestación. 

La imposibilidad de una prestación puede ser física ó 
jurídica. 

L— Una prestación es físicamente imposible cuando 
es contraria á las leyes de la naturaleza (6); la conven- 
ción que tiene por objeio semejante prestación, carece 
de objeto real. Así: 

1.— No se puede estipular una cosa que no existe ac- 

(0 C. 2,55,1.3. 

(a) D. 17, a,l. 76 y 78. 

(3) D. 17, 2,1. 76 y 80. 

(4) D. 5°> *7i 1- «, § 1. -W. 19, *t 1. *4 Id. 17, 2, 1. 76, 77, 78 y 79. 

(5) Vangeron, III, § 632. — Molitor, I, ndm. 394 y II, núra. 638. — 
Maynz, II, § 209, B y nota 28, § 226, 4? 

(6) D. 45, 1, L 35.— Art. 1305 del Cód. Civ. cit. 
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tualmente ni es susceptible de llegar á existir (1). Es 
claro que la estipulación puede tener por objeto cosas 
futuras susceptibles de existir, tales* como la cosecha 
qué ha de recogerse el año próximo en un fundo de tie- 
rra (2). Es también posible estipular la simple esperan- 
za de ver existir cosas futuras; esta estipulación tiene 
por objeto una cosa incorpórea, el asar ó el alea (3). La 
estipulación tendrá por objeto una cosa que no existe 
actualmente ni es susceptible de existencia futura, cuan- 
do la cosa estipulada ha perecido en el momento del 
contrato; por ejemplo, se ha comprado un caballo muer- 
to, una casa incendiada (4), etc. (5). En lo que concier- 
ne especialmente al incendio de lia casa estipulada, es 
de notar que el contrato es nulo, aunque el terreno sub- 
sista; á pesar de esta circunstancia, hay pérdida total 
de la cosa estipulada y no solamente pérdida parcial, 
porque era la casa lo que hacía el objeto del contrato; 
era ella y no el terreno lo que se quería adquirir, y ella 
ha perecido completamente (6). Sucedería del mismo 
modo si se hubiera estipulado un terreno en considera- 
ción á las plantaciones que en él se encentraban, cuan- 
do éstas hubieran perecido en el momento del contra- 
to (7). Desde el punto de vista de la validez de la con- 
vención, es por lo demás indiferente que las partes ha- 
yan conocido ó ignorado la pérdida de la cosa en el mo- 
mento en que han contratado; un contrato sin objeto no 
se comprende absolutamente, y la buena ó mala fe de 

(i) Gayo, III, 97. Inst 3, 19, § r, D. 18, 1, 1. 15 y 57- 

(2) D. 18, i,1.8. 

(3) L. 8, § 1 V. infra, § 115, II, B. C. 8, 37, 1. 8. D. 45. *< ] - *°- 

(4) Gayo, III, 97. /**¿ 3, *9> § 1. D. 44, 7, L 1 § 9; /* 45» '* >• 8 3 § 7- 
— Art. «835 del Cdd. Civ. cit 

(5) /»* 3> 19» § i- 

(6) D. 1 8, 1, 1. 57.— Art 2836 del Cóá. Civ. cit 
[7J D. 18, 1, L 58. 
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las partes es impotente para darle existencia (i). Sólo 
con respecto á los daños y perjuicios hay lugar á inqui- 
rir la buena fe de las partes. Si uno de los contratantes 
ha engañado al otro con respecto á ía pérdida de la co- 
sa, le deberá daños y perjuicios. Para obtenerlos, la 
parte engañada dispone de la acción que nace del con- 
trato, si este es de buena fe, por ejemplo de la actio empít 
(2) ó de la adío venditi; y en este sentido se reputa que 
el contrato existe á efecto de excluir la acción de dolo 
que importaba la infamia para el demandado condena- 
do. Si se trata de un contrato de derecho extricto, hay 
lugar á la actto dolí (3). Pero ¿qué decidir si una parte 
solamente de la cosa ha perecido en el momento del 
contrato? Entonces la cuestión de buena ó mala fe de 
los contratantes adquiere grande importancia. Cuatro 
casos pueden presentarse. Con un objeto de claridad y 
á título de ejemplo, nos vamos á referir al contrato de 
venta (4). 

a). El vendedor y el comprador ignoraban la pérdida par- 
cial de la cosa. Es preciso ver si la pérdida afecta ó no 
á la mayor parte de la cosa* En la primera hipótesis, 
el comprador puede ó bien desistirse de la venta, ó bien 
mantenerla, reclamando una diminución proporciona- 
da del precio. Es racional esta opción acordada al 
comprador. Si éste había conocido al tiempo del con- 
trato, la pérdida de la mayor parte de |a cosa, ó no hu- 
biera contratado absolutamente, ó hubiera comprado 
cuando menos la pérdida restante de la cosa; pero me- 
diante una reducción proporcional del precio. Desde 
entonces, si él ha concluido la venta por error y no ha 
conocido la verdad sino más tarde, debe ser autoríza- 

ti] D. 18, i, L 57- V.iVi/ra § 94l II, aV 

[2] Arg. Inst 3, 23, § 5. 

[3] Arg. D. 4,3J.7, §3. 

UJ Art. 2836 del Cód. Civ. cit. 
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do igualmente para tomar uno de esos dos partidos. 
Pero cuando la parte que ha perecido no representa si- 
no la mitad de la cosa ó menos de la mitad, el compra- 
dor debe en general contentarse con una diminución 
proporcionada del precio, porque más frecuentemente, 
si él hubiera conocido tal pérdida, esta circunstancia no 
le hubiera impedido comprar la cosa mediante una re- 
ducción proporcional del precio (1). Sin embargo, es- 
ta regla no debe ser seguida de una manera absoluta, 
y el comprador podría desistirse de' contrato, probando 
que absolutamente no hubiera contratado de haber co- 
nocido la pérdida parcial- (2). 

b). Sólo el vendedor tenía conocimiento de la pérdida par- 
cial. Ha lugar á aplicar los principios generales sobre 
el dolo cometido con ocasión de las convenciones (3). 
Particularmente hay que preguntarse si el dolo del ven- 
dedor ha sido principal ó accesorio, si ha determinado 
al comprador á concluir un contrato que/sin las manio- 
bras fraudulentas, no hubiera concluido en manera al- 
guna, ó bien si lo ha determinado solamente á aceptar 
condiciones más onerosas. En el primer caso, el com- 
prador puede optar por la rescisión del contrato; en el 
segundo, debe contentarse con los daños y -perjuicios 
(4). 

c). Sólo el comprador conocía la pérdida parcial. Aquí 
la venta produce todos sus efectos; el comprador no 
puede obrar ni para hacer rescindir el contrato, ni por 
daños y perjuicios ó por diminución del precio. La ra- 
zón es que ha contratado con pleno conocimiento de 



\i) u. io, i, i. 5/. 

(2) El D. 1 8, 1, 1. 57 no hace sino establecer la regla general; no es 
contrario al temperamento indicado. — Mayns, ÍI, § 201, nota 9. 

(3) V. fnfra, §94, H f i .°, art. 1296, fs II y III, y 2875 del Caá. Civ. 
cit. • 

(4) D. 18, 1, 1. 57. § 1. 



— 62 — 

causa; al comprar la cosa al precio convenido, ha de- 
bido tomar en consideración la pérdida parcial; no ha 
pagado sino la porción restante de la cosa, y por con- 
siguiente no hay ningún motivo para que se le prote- 
ja (1). 

d). El vendedor y el comprador conoáan la pérdida par- 
cial. Habrá que conformarse con las reglas generales 
sobre el dolo recíproco en materia de convenciones (2). 
Ninguna de las partes podrá, pues, demandar, ni la eje- 
cución del contrato, ni su rescisión, dafiqg y perjuicios 
ó diminución del precio; no podrá ni aun repetir lo que 
ha pagado. Todas estas reclamaciones son rechazadas 
por la excepción de dolo, que no admite réplica de do- 
lo, porque el del demandante no encuentra excusa en 
las maniobras fraudulentas de que su cocontratante se 
ha hecho culpable por su lado. En cualquiera hipótesis 
se mantiene el statu quo (3). 

Se seguirán las mismas reglas en todos los demás 
contratos bilaterales. En cuanto á los contratos unila- 
terales, es claro que la pérdida parcial de la cosa esti- 
pulada no impide nunca la validez del contrato por la 
parte restante de la cosa, porque el estipulante tiene 
siempre interés en recibir esa parte restante más bien 
que nada (4)/ El estipulante engañado por el promi- 
tente respecto de la pérdida parcial, tiene además de- 
recho á daños y perjuicios (5). 

2. No se puede tampoco estipular la cosa propia (6), 
ni con respecto á ella un derecho cualquiera, real ó de 



(i) D. i8, 1,1.57, §2. 

(2) V. imjra. Í o 4t II, 2? 

(3) D. 18.1,1.57,13. 
[4] Arg. D. 45, 1, 1. 22. 
[5J Arg. 1. 22 cit 

[6] Cayo, III, 99 .— D. 45. !••• 89. — -ík#/. 3, 19, § 22.— D. 45, *t >• 8 7- 
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crédito (1). Es imposible adquirir una cosa de que se 
es ya propietario (2), ó adquirir relativamente á ella otro 
derecho,, aunque no sea el de propiedad, porque siendo 
éste absoluto, comprende todos los derechos imagina- 
bles. Según esto, serán nulas las convenciones por las 
cuales alguno compra su propia cosa (3), la toma en 
arrendamiento (4), ó bien la recibe en comodato (5), en 
depósito (t>), en hipoteca (7), á título precario (8), etc. 
Es preciso decir lo mismo cuando el estipulante haya 
ignorado ó conocido la condición de la cosa (9). Y la 
estipulación no se hace válida por sólo que el estipu- 
púlante cese de ser propietario de la cosa estipulada: 
la convención inexistente debe siempre permanecer tal, 
(10): Pero aquel que compra á sabiendas su propia co- 
sa, quiere hacer donación del precio y desde este pun- 
to de vista existe una convención vá'id.t*(ll). El prin- 
cipio que prohibe estipular la propia cosa no admite 
sino excepciones aparentes: 

a). El propietario de una cosa la estipula válidamen- 
te para el caso en que llegara á perder su propiedad 
(12). Puede también estipular bajo cualquiera otra con- 
dición; entonces la eficacia de la convención depende de 
saber si, en el momento del cumplimiento de la condi- 



[i] D. 50, 17,1. 45. 

[a] Gayo, III, 99. — Inst. 4 6, § 14. 

[3] D. 50, 17,1. 45.— Id 1 8, 1, 1. 39.— C 4> 3*. 1. 4 7 ío. 

[4] D. 50, 17,1. 45. 

Í5] D. 16, 3,1. 15. 

[6] L. 15 cit. — D. 50, 17,1. 45. 

[7] L- 45 cit. 

[8] Id. id. 

[9] D. 18, 1, 1. 16. — Non obstdt D. 44, 7,1. 1, § ia 

[10] Arg. D. 50, 17, !. 29. 

[1 1 1 Arg. D. 18,1,1, 16. 

(ia) Arg D. 18, i, 1. 61. 
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ción, el estipulante ha conservado ó perdidosa propie- 
dad de la cosa; si la ha perdido, la estipulación produ- 
ce sus efectos (1). Bajo estos aspectos, la prestación 
contractual no encierra ninguna imposibilidad. 

6). Por el mismo motivo, el propietario puede estipu- 
pular pura y simplemente cualesquiera derechos perte- 
necientes á terceros relativamente á su cosa. Desde 
luego, si un tercero tiene sobre la cosa un derecho real, 
ya una servidumbre personal ó predial, ya una enfiteu- 
sis ó una superficie, tiene el propietario facultad de es- 
tipular este derecho reaL (2). Del mismo modo se pue- 
de estipular la propia cosa, cuando no se tiene sino la 
propiedad revocable ó también cuando se puede ser 
obligado á restituirla á un tercero en virtud de una re- 
lación obligatoria (3), Cuando la cosa es poseída por 
un tercero, el propietario puede también estipular la 
posesión, con el objeto de evitar una revindicación y de 
disponer de los interdictos posesorios (4). Nada impide 
tampoco al propietario de una cosa que no tiene su uso 
estipular éste; por ejemplo, recibir su cosa en arrenda- 
miento, en comodato ó á título precario, sea de un usu- 
fructuario, sea de un acreedor prendario (5). Menciona- 
remos también los numerosos contratos por los cuales 
el propietario de una cosa la entrega á su cocontratan- 
te, estipulando su restitución eventual (6). Pero, para 
que estas diferentes estipulaciones sean válidas, es pre- 
ciso que el estipulante conozca su derecho de propie- 
dad; si lo ignora, su estipulación no tiene por objeto 



(i) L. 6i cit. — D. 45, 1,1. 98. 

(2) D. 451 i.l. 56, §6. 

[3] C. 4, 38, L 4. 

[4] D.18, 1, I.34, §4. 

| 5 1 D. 41, 2, 1. 28.— Id. 43, *6, 1. 6, § 4. 

(6) D 45, 1, 1. **- 
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derechos pertenecientes á terceros con respecto á su 
cosa; recae naturalmente sobre la cosa misma y por 
consiguiente tiende á una imposibilidad (1). 

3. No se puede estipular en parte una prestación in- 
divisible como la constitución de una servidumbre pre- 
dial (2). 

4. Es igualmente nula la promesa del hecho de un 
tercero. Este hecho no está en poder del promitente; 
no se puede prestar sino el hecho propio y no el hecho 
de un tercero (3). 

He aquí otras tantas prestaciones contrarias á las le 
yes de la naturaleza. Pero una cosa, sin estar en oposi- 
ción con las leyes naturales, puede ser sin embargo 
imposible para el promitente, estar encima de sus fuer- 
zas personales. Esta última imposibilidad, que se llama 
relativa (dificultas), mientras que la-primera es absolu- 
ta {itnpedimentum naturale), no vicia la convención; el 
promitente que no puede cumplir su obligación, está 
obligado á pagar daños y perjuicios (4). Este sistema 
es racional; el promitente debe imputarse á sí mismo 
haber contraído una obligación que excede á sus fuer- 
zas y soportar las consecuencias de su culpa; el estipu- 
lante no debe sufrir por ello; ha debido contar con la 
ejecución de la promesa. Por ejemplo, alguno se com- 
promete á hacer una entrega de mercancías en un plazo 
convenido y no ha llegado en este plazo á procurarse la 
cantidad de mercancías prometida (5). O bien alguno 
debía entregar mercancías á breve plazo en una ciudad 
lejana, y no ha podido, con los medios de trasporte de 



(i) D. 41, *. 1. a* 

(2) D. 4 S, 1. 1. 72. 

(3) I**t. 3, 19, § 3 y ai.— D. 45, 1, 1. S$.—V. infra, § ni. II y A. 

(4) D. 45, i,I. *37fS 5- 

(5) L. 137, § 4- V. sufra, % 18. 

OBUG. XK DIR. BOM.—TOM. II.— 5 
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que disponía, llegar en tiempo útil al lugar convenido 
(l). O bien todavía alguno se ha obligado á ejecutarun 
trabajo que en razón de su inexperiencia no ha podido 
ejecutar ó terminar en el plazo convenido (2). Pero la 
aplicación más importante del principio de que la im- 
posibilidad relativa al promitente no produce la nulidad 
de la convención, se refiere á la promesa de la cosa de 
otro. Se puede prometer la cosa de otro por cualquiera 
convención, y particularmente por una estipulación (3), 
una venta (4), un arrendamiento (5), una donación (6); 
nada impide tampoco dar lá cosa de otro en comodato 
(7), en depósito (8) ó en prenda (9); aun podría hacer el 
objeto de una convención de permuta. Los contratos 
que consisten en una dación, como el préstamo de 
consumo (10) y la permuta (11), son los únicos que fun- 
damentan la excepción de la regla; la circunstancia 
de que la cosa pertenece á otro, hace imposible la da- 



(O l. 137, § 4 c¡t. 

(2) Art. 1423 del Cód. civ, cit. 

(3) D. 41, 3, 1- 15» S 3.— M- 45» i f 1. 137, $ 4- 

(4) D. 18, i,L 28.— Arts. 2830 á 2832 del Cód. civ. cit — Partida 5, 
tít. 5, 1. 19.— Fuero Rea!, lib. 3, ít. 10, 1. 6.— Gregorio López, glosa á di- 
cha ley de Partida. — Van Wetter, Droil rom., tít 2, § 373.— Ortolan, In$t % 
t. 2, sobre ei lib. 3, tít. 23. — Febrero de Tapia, t. 3, mina. 6.— Sala nov. 
mex., t. i, p. 443.— Alvarez, Der. real, t. 3, tít. 24, pág. 110.— Gómez, 
Vat. Resol, lib. a, cap. 2, niims. 8 y 42. — Covarrubias, Var. lib. 3, cap. 17. 

col. 2, vers. Ai eam.— -Sent. del Juzgado 4 o de lo civil de México, de 16 
de Octubre de 1860, (Gacet. de Trib., tom. 2. pág. 801). 

(5) D. 19, 2, 1. 9.— C. 4, 65, 1. 6 —Art, 2938 del Cód. civ. cit. 

(6) D. 39. 5, 1. 18, § 3.— Arts. 2594 y 2622 del Cód. civ. cit 

(7) D. 13, 6, l. 15 y 16.— Art. 2662 del Cód. civ. cit. 

(8) D. 16, 3, 1 31, § 1,— Art 2551 del Cód. civ. ». 

(9) D. I3f7i 1-.9» § 4 y L « § 2.— V. infra § 120 2 # — Arta. 1785 y 
1 786 del Cód. civ. cit.— Sent. del Juzgado 4 Correccional de México, de 
25 de Octubre de 1881 (El Foro, t. 1 7, núm. 93.) 

(10) D. ia.1,1. a, §4, yl. 16. 

(11) D. i 9l 4, 1. i, § 3- 
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ción que es iina condición del contrato. El efecto de la 
promesa de la cosa de otro es obligar al promitente á 
procurarse esta cosa, tratando de ella con el propieta- 
rio; para entregarla después al estipulante (l); si no 
llega á adquirirla, está obligado á los daños y perjuicios 
(2). Poco importa, por lo demás, en cuánto á la validez 
del contrato, que el promitente haya conocido 6 igno- 
i ado la verdadera condición dé la cosa. Esta teoría 
del Derecho Romano ¿s inatacable. La convención por 
la cual se obliga á entregar la cosa de otro, tiene por 
objeto imponer al proinitetlte la adquisición de esa cosa 
(3). Ahora bien, la adquisición de la cosa de otro ftó 
presenta ninguna imposibilidad, ni física, ni jurídica. 
Ciertamente, las leyes de la naturaleza no ponen obs- 
táculo á ella. Sin duda es posible que el promitente no 
logre comprar la cosa, y en este caso le será imposible 
entregarla al estipulante. Pero esta imposibilidad es 
puramente relativa; no constituye, como dicen nues- 
tras fuentes (4), sino una simple dificulta y no un tnt- 
pedimenturn naturale; ahora bien, es de principio que 
una imposibilidad simplemente personal del promiten- 
te no lo desliga de su obligación. En el caso él sabía 
ó debía saber que la cosa prometida no le pertenecía; 
debe imputarse así mismo haber contraído una obliga- 
ción que era superior á sus fuerzas. No puede tampo- 
co tratarse dé una imposibilidad jurídica; la promesa 
de la cosa de otro no encierra nada dé ilícito ni de in- 



(i) O bien á determinar at propietario á darla directamente al aeree* 
dor. 

(á) A menos <jue la promesa haya sido hébha k título gratuito y de 
buena fe.— V. xnfrá, § 105, I. A. 

(3) Esto es evidente si él pnártiíténté ha conocido lá condición de la 
cosa. Si la ha ignorado, esta ignorancia le ei imputable j no puede dañar 
al estipulante. 

(4) D-45i i,l. 137, §4- 
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moral; ¿qué de ilícito ó inmoral puede haber en com- 
prometerse á comprar la cosa de otro, si el propietario 
consiente en venderla? En lo que concierne especial- 
mente á la venta de la cosa de otro, se hacen esfuerzos 
frecuentemente para justificar ó excusar al Derecho Ro- 
mano de una manera errónea. Esta venta, se dice, se- 
ría nula si el vendedor estuviese obligado á hacer pro- 
pietario al comprador; pero debe solamente procurarle 
la pacífica posesión de la cosa, lo que puede hacer, sin 
ser propietario. Pero supongamos un instante que, se- 
gún el Derecho Romano, la obligación del vendedor 
tuviera por objeto una translación de propiedad; toda- 
vía en esta hipótesis sería válida la venta de la cosa de 
otro, como la estipulación dandi de la cosa de otro (1). 
y cualquiera otra convención que tuviese por objeto 
Ja dación de una cosa semejante (2). La validez de la 
promesa de la cosa de otro no tiene excepción sino 
cuando se trata de una cosa robada y todavía solamen- 
te en tanto que el estipulante ó las dos partes han co- 
nocido la naturaleza furtiva de la cosa. Si las dos par- 
tes la han conocido, en razón de este dolo recíproco, la 
convención es afectada de ineficacia para ambos con- 
tratantes (3). Si solo el estipulante ha tenido conoci- 
miento del robo, ha engañado al promitente y su acción 
sobre entrega de la cosa puede ser rechazada, por una 
excepción de dolo (4); sin embargo, cuando el promi- 
tente ha hecho expontáneamente la tradición, tiene de- 
recho á la prestación recíproca de su contratante, por 



(i) D. 4i, 3, 1. is, § 3; Id. 45, i f l, 137, § 4. 

(9) Asi todavía el legado de la cosa de otro es válido; do obttante la da- 
ción que tiene que hacer el heredero, á menos que el testador haya igno- 
rado la condición déla cosa legada (InsL % % 20, § 4.— Arts. 3395 á 3398 
del Cód. Civ- cit. 

(3) D. 18,1.1.34, §3. 

(4) I* 34. $3 cit 
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ejemplo al precio de la venta (1). La promesa de la co- 
sa robada produce todos sus efectos sí solo el promi- 
tente ha conocido la condición de la cosa; su dolo no le 
dispensa de la obligación de entregarla ó de pagar los 
daflos y perjuicios, como no le priva de su derecho al 
precio de venta después de la ejecución de sn obliga- 
ción (2). Si el promitente y el estipulante eran de buena 
fe, el contrato es válido igualmente; el promitente debe 
imputarse asimismo haber prometido una cosa robada 
(3). 

II— La prestación es jurídicamente imposible en dos 
circunstancias muy diterentes. Desde luego tiene este 
carácter cuando en virtud de una disposición de la ley, 
no puede efectuarse; tal es el caso en que se vende, ya 
una cosa fuera del comercio (4), ya una cosa en el co- 
mercio cuya enajenación prohibe la ley (5), En elcaso> 
la prestación convenida es tan imposible como la de 
una cosa que ha perecido el día del contrato, importan- 
do poco que sea en razón de una disposición legal y no 
en razón de las leyes naturales; la convención carece 
absolutamente de objeto. Hay una imposibilidad jurí- 
dica en el sentido propio de la palabra. Después la pres- 
tación convenida es jurídicamente imposible cuando, 
aun siendo susceptible de efectuarse, es contraria á una 
ley de interés general (6) ó á las buenas costumbres 

(i) L. 34, § 3 «t. 
(2)L. 34, §3<*. 

(3) Arg. L. 34* § 3.— Molítor, I, ndro, 38a.— Mayos, II, §199 nota ao. 
— Arta. 2830 á 2832 del Cdd. Civ. cit. 

(4) Inst. 3, 19, §a.— Art. 1306, fr. I, del Cód. Ci?. cit. 

(5) C 8, 36, I. S- 

(6) D. 2, 14, !. 38; Id. 50, 17, L 45- § «5 -*• *» l » *• J > $ 2 > Id ' 2 » Mi •• 
7, § 16; Id. cod. I. 27, § 4.— Pothicr, Pands. a, 14, núm. 56, nota d. — 
Cu ya ció, Obstrv. 1, 24, D. a, 14, 1. 7, § 7; Id, 45, i, 1. 35, § 1. C. 1, 14, 
1. 5; Id. 2, 3,1. 6.— Art*. 615, 1279, 1306, fr. I, 2829, fr. III y 2833 del 
Cód. Civ. cit. 
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(1). La ley no podría sancionar convenciones que hieren, 
ya disposiciones tomadas en un interés general, ya las 
buenas costumbres, que son también de interés gene- 
ral. Semejantes convenciones, aunque posibles de he- 
cho, no deben ejecutarse según el derecho; hay para 
ellas una imposibilidad jurídica en el sentido lato de la 
palabra. Tomemos un caso particular: Uno se compro- 
mete á cometer uu delito (2); la prestación que consti- 
tuye el objeto de esta convención, puede cumplirse de 
hecho; pero solamente á costa de una violación de la 
ley penal, y por tanto es contraria á la ley penal, que es 
de interés general. Sin embargo, para saber si la pres- 
tación convenida es contraria á una ley de interés ge- 
neral ó á las buenas costumbres, no basta considerarla- 
prestación misma; se necesita también atender al obje- 
to del contrato, es preciso investigar si tal objeto es ilí- 
cito ó inmoral; la promesa de pagar mil "si no se mata 
Ticio" es ilícita, porque tiende á hacer cometer un hor 
micidio; es la condición "si no se mata á Ticio" que le 
imprime este carácter, y sin embargo la promesa de mil 
no encierra en sí misma nada de ilícito ni de inmoral 
(3). Según esto: 

1.— Son nulas las convenciones que tienen por objeto 
una cosa fuera del comercio (4), sin que sea preciso exa- 
minar si las partes han conocido ó ignorado lá condi- 
ción de la cosa (5). Estas convenciones tienen por ob- 

(i) D. 45, i,l. 26; C. 3 f 3«l-6y3oS3;D. *8, 7, 1. 15.— Arts. 15, 1279, 
fr. III, 1280, 1306, ir. IV, 1671 y 1672 del Cód, Civ. cit. 

(2) Inst. 3 i9,§24. 

(3) D. 45, 1, 1. 61.— Art. 1306, fr. IV del Cdd. Civ. cit, 

(4) Gayo, III, 97. Inst. 3, 19, § 2; Id. 3 23, § 5. D. 18, i, 1. 6 y 34, §1 
y 2. L. 73- D. 44, 7, l. 1, § 9; Id. 45» h I. *3- I S)I¿ **. h : . « y *4J Id. 
>9» 1, L 53. § 1.— Paulo, 2, 21, § 7. 

(5) Non obstat D. 18, i, 1. 70, 4, 5; Td. ai, 2, 1. 39, § 3 y C. 8, 44,1. 25, 
relativas solamente al recurso por daños y perjuicios del comprador con- 
tra el vendedor en el caso de buena fe del primero y de venta de una cosa 
fuera del comercio. 
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jeto una prestación jurídicamente imposible en la plena 
acepción de la oalabra; no se podría adquirir un dere- 
cho respecto á una cosa fuera del comercio; la buena ó 
mala fe de las partes no puede cambiar nada á esta im- 
posibilidad. Es preciso añadir que la convención rela- 
tiva á una cosa fuera del comercio queda nula, aunque 
esa cosa entre más tarde en el comercio; la nada debe 
siempre permanecer la nada; no podría hacerse válida 
(1). ¿Es permitido estipular una cosa fuera del comer- 
cio para la eventualidad de que entrara en el comercio? 
El Derecho Romano se pronuncia por la negativa (2). 
Pero su sistema carece de fundamento racional. Según 
los principios generales del Derfecho, debería ser válida 
la convención de que se trata, salvo el caso en que fue- 
ra inmoral estipular la vuelta de una cosa al comercio, 
como cuando se estipula un hombre libre para la hipó* 
tesis de que se haga esclavo (3). Los jurisconsultos Ro- 
manus han generalizado erróneamente la regla relati- 
va á este caso especial. Si la convención que tiene por 
objeto una- cosa fuera del comercio, es herida de nuli- 
dad, la parte que ha engañado á la otra con respecto á 
la naturaleza de la cosa, no está menos obligada á pa- 
gar los daños y perjuicios (4). E tá además, sometida 
por este capítulo á la acción que nace del contrato cuan- 
do éste es de buena fe, por ejemplo á la actio emph (5) ó 
á la actio venditi, y desde este punto de vista se reputa 
que exista el contrato, á fin de evitar la acción de dolo 
que produciría la infamia para el demandado condena- 
do. No hay lugar á la actio doh sino con ocasión de los 



(i) Inst. 3, 19, ( a; D. 45, i f 1. 83, §5.— Art. 7 del GSd. Civ. cit. 
{%) Inst. 3, 19, §2; D. 18, i, 1. 34, § 2; Id. 45, i, 1. 83, S 5- 

(3) IX 18, 1, 1.34. S 2; Id. AS, 1,». 85. §5- 

(4) Inst. 3, 23, § 5; D. 18, 1, 1. 62, § r; Molitor, I, ndm. 37a.—- Art». 
1421 y 1459 del Cód Cir. cit. 

(5) W. Td. 
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contratos de derecho extricto (1). ¿Quídsi la cosa es- 
tipulada se encontraba en el comercio en la época de la 
convención; pero sale de él inmediatamente después, 
antes de que la convención haya sido ejecutada? (2) La 
convención deja de ser válida, no podría continnar te- 
niendo por objeto una prestación hecha jurídicamente 
imposible; la ley no puede ya sancionarla (3). Pero el 
deudor que por su obra hubiera puesto la cosa debida 
fuera del comercio, estaría obligado á los daños y per- 
juicios, como si hubiera faltado á su obligación por su 
culpa (4). Es igualmente nula la convención relativa á 
una cosa colocada fuera del comercio particular del es- 
tipulante; tiene también por objeto una prestación jurí- 
dicamente imposible (5). Pero es válida la convención 
relaiiva á una cosa colocada fuera del comercio del 
promitente, la prestación de esta cosa no ofrece sino 
una imposibilidad personal del promitente, este debe, 
pues, pagar el valor de la cosa (6). Un funcionario pro- 
vincial no podía comprar un inmueble situado fen su 
provincia (7), mientras que podía vender un inmueble 
semejante. 

2.— Son afectadas de nulidad las convenciones relati- 
vas á la adquisición de cosas que la ley prohibe enaje- 
nar. Así es cómo las cosas litigiosas, es decir, las que 



(i) A*g. D. 4, 3» 1 7, § 35 D- »*, 4. 1- 8 7 95 Id. ai, 2, 1. 39, § 3; C. 8, 
44> L 25, D. 18, i, 1. 70, 4 y 55 Molitor, I; ntím. 371; Maynz, II § 199, 
observ. I, notas I3yi5y§i73; obcerv. y nota 30. 

'2) Si estaba ya ejecutada, es claro que la incoroerciabilidad supeni- 
nient? es un accidente que hiere aladquirente (Arg. 21, 2, 1. 11). 

(3) /«<■ 3. i9> § *í D. 45, i,l. 83, § 5. * 

(4) Arg. délos textos anteriores. Analog. — Arts. 1430, 143c, 1441, 1441, 
144-, 1444, 1446, 1447, 2851 á 2854 del Cód. Cív. cit. 

(5) /'«A 3» 19» § «; D. 20, 3, 1. i f § 2; Id. 45, i,l. 34. 

(< ) L. 34, cit. - . , 

[:] D. 18, 1, 1. 62; Id. 49, 16, 1. 9; Id. i, 16, 1. 6, § 3.— Arts. 1622 y 
2F41 del Cód. Cir. cit. 
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forman el objeto de una acción que ha llegado á la luis 
contestatio, son inalienables para las partes litigantes 
(1); el jnarido no puede enajenar los inmuebles dota- 
Íes (2), etc. Estas convenciones tienen por objeto una 
prestación cuya imposibilidad jurídica es manifiesta. 
Pero^aquf todavía el estipulante dispone de una acción 
por daños y perjuicios contra el promitente culpable 
do dolo, y particularmente de la accióp que nace del 
contrato de buena fe ó de la actto doh si se trata de un 
contrato de derecho extricto (3). 

3.— Están prohibidas las convenciones que tienen por 
objeto hacer cometer un delito; son directamente con- 
trarias á la ley que castiga este delito e^n un interés ge- 
neral Por ejemplo, alguno se compromete á matar ó 
á injuriar á un tercero (4), ó bien varias personas se 
asocian con la mira de cometer delitos, tales como el 
robo ó la fabricación de moneda falsa; no hay sociedad 
de delitos; dehciorum nulla est soaeias (5). 

4. No es permitido estipular que no se responderá, 

[i] C. 8, 36, 1. 2 y 5; D. 20, 3, !. i, § 2; Gayo, IV, 1 17; Fuero Juzgo. 
1. 5, tít. 4, 1. 10 y 21. — Paitida 3, tít. 7, 1. 13 y 14.— Contra; Art. 2834 
del Cód. Civ. cit. 

[2] Inst. 2,8; D. 4*, 3,1 4».— Arts. 2148 a 2155 y 2829, fr. II,del Cód- 
Civ. cit. 

Í3] C 5, 71, 1. 9; IVÍVitor I, nú n. 371. 

(4) Inst. 3, 19, § 24.— Id. 3, 26, § 7.— D.45, 1, 1.26 y 123.— Arts. 1279, 
fr. III, 1280 y 1306, fr. IV del Cód. civ. cit.— Partida 5*, tit. u, 1. 28* 

(5) D. 17, 2, 1. 57.- Id. 27, 3, 1. i,8 14.— Id. 46, 1, l. 70, § $.—Id. 17, 
*i 1- 3i § 3- — Art* 2220, 2222 y 2223 del Cód. civ. cit.— Doneau, Comcnt. 
lib. 13, cap. 15, hdoa. 2. — Cobarruvias. Com. lib. 7, Cap. 13. — Vigel,y«iV. 
av ,\\b. 19, cap. 10 y xf^Rtcio, part 6, colkt. 2121. — Molina, dcjust.it 
dé jure, trat. 2,d¡sput. 4, 10 y sigs. — Araujo, destatu civil disp. 1, qua&ts. 5. 
— Giurba, ad consuetud, cap. 7, glos, 6. núm. 13, y cap. 8, glos. 3, núm. 1, 
— Soto, dejust. et de jure, libT6, qu»3t 6. — Ciryaco, Controv. 238. — Fe- 
brero de García Gollena, lib. 2, tít. 43 — Febrero de Pazcua, lib. 2, tít. 4. 
cap. 1 1 , ndm/ 8. — Nuevo Febrero mexicano, lib. 2, tít. 30, cap. 1 y a. — 
Magro y Beleña, Eluctdat. lib. 3, tít 26. — Serna y Montalván, lib. 4, tit. 9, ^ 
— Sala, limitación al Der. real, lib. 2, tít. 15. 
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ya de un delito tal como un robo (1), ya de un dolo (2), 
del que podría serse culpable más tarde. Esta estipu- 
lación es inmoral, porque favorece el delito, el dolo, ase- 
gurando su impunidad (3). Pero, después de que el 
delit) el d)lo se hi comatidD, se estipula válid.imente 
que no se deberá nada por este motivo (4); no hay en- 
tonces sino una simple renuncia á un derecho adqui- 
rido y no un aliento que se da á un delito ó al dolo. 

5. De la misma manera son nulas todas las conven- 
ciones concluidas bajo una condición contraria á una ley 
de interés general ( )), ó á las buenas costumbres (6). 
Para determinar si la condición tiene este carácter, no 
basta referirse á la condición misma; es preciso consi- 
derar el conjunto de la convención y especialmente su 
objeto; es preciso ver si la condición imprime á la pres- 
tación convenida un objeto contrario á una ley de in- 
terés general ó á las buenas costumbres. Prometer 
mil ''si no se mata Ticio," es una promesa acompaña- 
da de una condición ilícita, aunque el hecho de no ma- 
tar á Ticio sea de los más lícitos; es que la convención 
tiene por objeto hacer matar á Ticio (7). Por el contra- 
rio, prometer mil 4 si se mata Ticio," es una promesa 
condicional lícita, porque tiene por objeto elinrna'* uti 
homicidio (8). Así entendidas las condiciones contra- 



to D. 2, 14, 1. 27» § 4.— Arg. D. 40, 5, 1. $$.—ld. 38, io, I. 4.-P^ibicr, 
Pand 2, 14, núm. 56, nota c. 

(2) L 27, §14— D. cod , 1. 7 § 15; I/27, §3y «///*,§ 14.— Art?. 1297, 
1302, 1460 y 1461 del Cóá. civ. cit. 

(3) D. 2,14. I. 27, §4. 

(4) L. 27, § 4 cit— D.eod. 1. 7, § 14.— C. 2. 4, 1. 34.— Arg. a contrario 
de los arts. cits. ^ 

i$) Paulo, III, 4, § 2. 

(6) Paulo, I, y D. 28, 7, 1. 15.— /</. 45, 1, I- *37. § 6.— V. infra % § 97, 
II, 3. — Arts. 15, 1275, fr. III, 1280, 1306, fr. IV, 1309, 1669 á 1672 del 
Cdd. civ. cit. 

(7) D. 45, 1, 1. 61. 

(8; D. eod. 1. 121, § 1. Savigny, III, § 122, p. 172 y 173. 
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rías á una ley de interés genéralo áJas buenas cos- 
tumbres, implican un contrato en que la prestación 
convenida es ella misma contraria á una ley de interés 
general ó á las buenas costumbres, y por tanto este 
contrato debe ser herido de nulidad por aplicación del 
principio general establecido antes (1). Pueden llamar- 
se estas condiciones "ilícitas-* ó "inmorales" y aun 
simplemente "inmorales" (turnes)-, porque lo que es re- 
probado por una ley de interés general, es también in- 
moral (2). Es necesario particularmente considerar 
como concluida bajo una condición inmoral la estipula- 
ción hecha para el caso en que se cometiera un acto ilí- 
cito ó inmoral (alguno estipula mil si mata ó injuria á 
Ticio); esta estipulación tiende directamente á hacer co- 
meter este acto, lo que es de una inmoralidad evidente 
(3). Sucede del mismo modo con la estipulación hecha 
para el caso en que no se cometiera un acto ilícito ó in- 9 
moral (alguno . estipula mil si se abstiene de matar ó 
de injuriar á Ticio); es digno de desprecio hacerse pa- 
gar por abstenerse de una acción reprobada por la ley 
ó la moral (4). Hay también una condición inmoral 
cuando se promete alguna cosa para el caso en que no 
se cometiera un acto ilícito ó inmoral (alguno prome- 
te mil si no mata ó no injuria á Ticio); esta promesa tie- 
ne por objeto hacer cometer el acto ilícito ó inmoral (5). 
Pero la condición no tiene nada de inmoral, cuando se 
promete alguna cosa para el caso en que se cometiera 
un acto ilícito ó inmoral (alguno promete mN si mata 
6 injuria á Ticio); lejos de ser inmoral, esta convención 



(i) Ndm. II del presente §. 

(2) Arg. Inst. 3 19, § 24. — Savigny,III, § 122. 

(3) Inst. 3, 19, § 24.— D. 45, i, 1. 26, 27 y 123.— Art. 1354 del Cód. 
civ. cit. s 

(4) D. V4>1. 7» §3-— Ti 12, s,l. 1, §2,1. 2, § 1 yl. 9. 

(5) Inst. 3, 19, § 24-D, 45» h '. «6, 27 y J23. 
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tiende á desviar He una mala acción (l). La nulidad de 
los contracos celebrados bajo una condición inmoral 
conduce á la consecuencia de que, si ha sido hecho un 
pago en ejecución del contrato, puede ser repetido co- 
mo indebido; hay lugar á la condictio ob turpén vel tnms- 
tam causam (2). Sin embargo, este derecho de repetición 
supone que la inmoralidad existe solamente del lado de 
aquel que ha recibido el pago. Si es participada por el 
pagador, éste no es admitido á repetir (3); no podiía 
por su propia torpeza crearse un derecho para la res- 
titución de la cosa, así como el estipulante no tiene de- 
recho al pago; la convención que es inmoral para las 
dos partes no contiene derecho á ninguna de ellas (4). 
Con mayoría de razón, la acción en repetición debe ser 
rehusada si \\ inmoralidad no existe sino del lado del 
pagador (5). Examinemos algunos casos particulares: 
a). Es inmoral la condición de no casarse; el derecho 
de casarse es conforme á la ley natural y por consiguien- 
te es inmoral querer privar á alguno de este derecho. 
Esta regla fué consagrada por la Ley Julia et PapiaPo- 
ppcea respecto de las disposiciones de última voluntad 
(6), y como es confórmenlos principios generales de de- 
recho, cebe ser admitida también paralas convenciones 
(7). Pero la condición de no casarse no es inmoral sino 
en tanto que prohibe de una manera general el matrimo- 
nio á uno de los contratantes. No se puede estipular 

(i) D. 45, i, 1. i2i, § I.— 7¿ 2, 14* i. so. 

(2) D. 12, 5, 1. i, § 2; 1. 2, § i;1. 9, § i.— C. 4,7» 1- 3. 6 y 7,— D« ia » 5, 
1. 9, § i. Id. 27, 3, 1. 5 — Arts 1668 á 1672 del Cód. civ.cit. 

(3) D. i2 f 5, 1. 2, § a; 1. 3 y 4. i 1- y l 8 -- 7</ - 44, 4, 1. 9 — c 4. 7, \ » 

y 5.— -Arts. cits. 

(4) D. 12,5,1.8. 

(5) D. cod. 1. 4, § 3- 

(6; Art. 3265 del Cód. civ. cit. — D. 35, i f L 22, 72, § 5 y 1. 100. 
(7) Savigny, III, §123, I, A.— Maynz, II, § 205, Jicta 3—"A rt . *354 
del Cód. civ. cit. 
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una cosa para el caso en que no se casara de una ma- 
nera absoluta, ni prometer cosa alguna para el caso en 
que se casara (l). Por el contrario, nada impide in- 
sertar en un contrato de arrendamiento la cláusula de 
que éste quedará resuelto si el arrendatario se casa; 
esta cláusula no tiene en manera alguna por objeto res- 
tringir el derecho de casarse en la persona del arrenda- 
tario (2). Además, no es inmoral la condición de no ca- 
sarse con una ó varias personas determinadas (3) ó de 
no casarse en un determinado lugar (4), á menos que 
tenga por resultado hacer difícil el matrimonio del con- 
tratante y establecer así, en realidad, una prohibición 
del matrimonio (5); salvo esta reserva, la condición men- 
cionada, lejos de querer condenar al contratante al ce- 
libato, puede tener un objeto loable. En fin, en el nuevo 
Derecho Romano, la condición de no volverse á casar 
se reputa moral, porque los segundos matrimonios son 
vistos con un justificado disfavor (6). Es también inmo- 
ral la condición que, en sentido inverso, tiende á impo- 
ner el matrimonio con persona determinada; por ejem- 
plo, dos desposados se prometen recíprocamente una 
pena para el caso de renuncia á los esponsales; es inmo- 
ral querer obligar á alguno á casarse contra su voluntad 
con persona determinada (7). Del mismo modo es inmo- 
ral la condición de divorciarse ó de no divorciarse; es 
contrario á las buenas costumbres querer imponer á 



(i) Es preciso decir otro tanto de la condición de no casarse sino al 
grado de un tercero. (D. 30, de leg. i, 54, § 1). 

(2) C. 6, 40,1. 1. 

(3) Arg. D. 35, 1, 1. 63 y 64. 

(4) Arg.D. 35, i,l. 64, § 1. 

(5) Arg. D. 35, i, 1. 63 y 64, § 1. 

(6) Novella, 22, cap. 43 y 44, § 1 y 2.— D. 35, 1, L 62, § 2.— C. 6, 40, 
1. i. 

(7) D. 35, x, 1. 7x1 § x — Id. 45. x, 1. 134.— C. 5, x, 1. 5, « 6. 
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alguno el divorcio ó el mantenimiento del matrimonio. 
Particularmente no se puede prometer una pena para 
el caso de divorcio (1), ni para el caso en que no lo hu- 
biera absolutamente (2). Pero es permitido convenir 
en que un arrendamiento será rescindido si hay divor- 
cio de parte del arrendatario; esta convención deja ente- 
ra la libertad del arrendatario para no divorciarse. (3). 

b). Es inmoral la condición de tener domicilio en un 
lugar determinado; la libertad de habitar donde se quie- 
ra es de derecho natural, restringirla es violar la liber- 
tad individual (4). 

c). Es necesario también declarar inmoral, á pesar 
de la oposición de muchos intérpretes, la condición de 
cambiar ó de no cambiar de religión. El contrato que 
depende de una condición semejante tiene por efecto 
ejercer presión sobre la conciencia y restringir la liber- 
tad natural de ésta; desde entonces es inmoral (5).- 

d) Es también acompañada de una condición inmo- 
ral la estipulación de una pena convenida para el caso 
en que el promitente no testara en favor del estipulan- 
te (si Jieredem me nonfecerts)- Esta estipulación atenta 
á la libertad de la última voluntad (6). 

e) Una variedad importante de las convenciones ba- 
jo condición inmoral es la de las convenciones de jue- 
go (lusus) (7). Se entiende por esto las convenciones 
por las cuales varias personas, proponiéndose un ob- 

(0 c 8, 38, 1 2.— o. 45, *. 1. 19 y 134. 

(2) Arg. de los mismos textos. 

(3) Savigny, III, § 123. 

U) D. 35> *> l- 7'> § *•— Maynx, II, § 205, nota 3.— Conira: Pottaier; 
Pand. 35, i, núras. 211 y 220. — Art. 5 reformado de la Constitución Polí- 
tica de México, de 5 de Febrero de 1857, y 989 del Cod. Peft. del D. F. 
de id 

(5; Savigny, III, §123, IV, 

(6)D. 45, i|L 61; /* ¿8, 7,1. 9. • 

(7) D. 11,5,1.2. 
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jeto de lacro (1), estipulan cada una alguna cosa bajo 
determinada condición y prometen bajo la condición 
contraria (2). Según que la condición depende del azar 
ó de la destreza de los jugadores, hay juego de azar 
{alea lusus) (3) ó juego de destreza. Ya en una época 
remota, un senado consulto de nombre desconocido 
había prohibido en general jugar dinero (4); Justinia- 
no, reforzando esta prohibición, "anuló cualesquiera 
convenciones de juego (5); admitió solamente una ex- 
cepción para cinco juegos de destreza y con tal de que 
la apuesta no pasara de un sueldo (cerca de quince 
francos) (6). El motivo de la convención de las condi- 
ciones de juego se encuentra en su inmoralidad; persi- 
guen una ganancia torpe; es digno de desprecio que- 
rer enriquecerse por el juego (7). Esta inmoralidad 
depende de la doble condición que implica toda con- 
vención de juego; esta doble condición se refiere 
á la contingencia de ganar ó de perder que im- 
prime al contrato su objeto inmoral de lucro. He- 
ridas de nulidad las convenciones de juego, no pro- 
ducen ni obligación civil ni obligación natural; el 
ganancioso carece de acción, para obtener ti pago 
de su ganancia (8), y si el perdidoso ha pagado, 



(i) Es al mdnos el objeto esencial del juego; el objeto de divertirse que 
puede agregarse, no es sino secundario. 

(2) D. ii, 5, l. 3 con la a, § i. 

(3) Rubrica C. 3, 43- 

(4) D. 11, 5,1. 2, § 1; Id. eo* 1, 3 y 4.- OicertSn, FMippqut II, «3 y 
Horacio, Carmtna t III, 24, v. 58. D. 11, 5, 1. 1, § 4 1 1- 2 9 —Id. eod. 1. i, 

§ * y 3. 

fe) C 3* 43, 1. 1, S 1 y 1. *. 

(6) »..: eod. 1. 1 , § 4. 

(7) St Justinianó admite una excepción para ciertos juegos de destre- 
ta con una apuesta módica, es porque, en este casó, el espíritu de lucro 
no tiene sino una importancia secundaria* 

(8) C.3,43fl- h § i- 
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aun cuando haya conocido la ausencia de todo lazo 
obligatorio, puede por una conditio sine causa repetir lo 
que ha pagado, porque el pago ha sido hecho en vir- 
tud de una causa nula á los ojos de la ley, y bajo este 
título da lugar de una manera absoluta á la acción de 
repetición (1). Ésta es considerada tan favorablemen- 
te en el caso que dura cincuenta años en vez de trein- 
ta (2). Por el contrario, el Derecho Romano reconoce 
plenamente las convenciones relativas á las apuestas 
(3) (sponstones) [4], es decir, las convenciones por las 
cuales varias personas, por divergencias de opiniones 
sobre un punto cualquiera, estipulan cada una alguna 
cosa para el caso en que su opinión fuera fundada y 
prometen alguna cosa para él caso contrario. Según 
esta definición, lo que separa la apuesta del juego, es 
que interviene no con un objeto de lucro ó de placer, sino 
para dirimir un desacuerdo de opiniones entre las par- 
tes (5). Así se explica la validez de las apuestas, mien- 
tras no son reconocidas por la ley las convenciones de 
juego. ¿ Quid respecto de las apuestas hechas con oca- 



(i) L. i, § i cit. — D. 1 1, 5, 1. 4, § i y 2. 

( 2 ) C. 3, 43, 1. 1, § 2. -Id. eod. L 1, § 1 y 3 y 1. 2, § 1 —Id. 9 Id, 1. a, 
§ 2 y Novella 123, cap. 10.— Decreto mexicano de 23 de Febrero de 1830 
y Providencia relativa [Montemayor y Beleña, núm 48]. — Nov. Rec, lib. 
12, tít, 23, 1. 15, Cóion, juzg. milita tom. 4, art. juegos prohibidos. — Bando 
de 9 de Mayo de 1832 — Id. de 26 de Noviembre de 1 833.— Id. de 10 de 
Diciembre del mismo año. — Arts. 2772 á 2782 del .Cód. civ. cit.. 869 á 
880 del Penal.— Sent. del juzgado 2 correccional de México de 12 de 
Abril de 1893 [El Derecho, 3 a époc., ton* 4, pág. 261] y de la 3* Sala del 
Trib. Sup. de id., de 17 de Septiembre de 1895] [Id. époc. id., tom. 6, 

pág. 5991- 

(3) D. 12, i, 1. 1. 37. Id. 45» *> 1- Io8 Y I2 9- -W "> 5, 1. 2, § 1 y 1. 3. 

(4) L. 3 cit. Las apuestas se arreglaban en la forma de la estipulación. 

(5) Así la apuesta puede referirse á un acontecimiento pasado ó pre- 
sente, mientras que el pago se refiere siempre á un acontecimiento futuro. 
—Arts. 2778 á 2782 del Cód. civ. cit. 
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sión de juegos? Son verdaderos juegos. En efecto, no 
tienden á cortan una divergencia de opiniones, sino á 
obtener una ganancia; si las partes aventuran proposi- 
ciones contrarias, es por el sólo placer de contradecir- 
se y de ganar dinero (1). Las apuestas hechas con oca- 
sión de juegos carecen, pues, de valor jurídico, á me- 
nos que se refieran á un juego permitido (2). Se deci- 
dirá del mismo modo, por identidad de motivo, cuando 
independientemente de un juego principal, las partes 
se contradicen con el solo objeto de poder apostar (3). 
Por lo demás, se aplican á los juegos permitidos y á 
las apuestas los principios generales sobre las conven- 
ciones. Ellas son civilmente obligatorias, desde luego 
si cada parte se ha hecho prometer la apuesta en la 
forma de estipulación (4), lo que era de tal manera 
usual para las apuestas que tomaron el nombre de 
spomiones (5), después si han sido convertidas en un 
contrato rea] innominado por la entrega de las apues- 
tas á un tercero (6). En el primer caso, el ganancioso 
dispone contra el perdidoso de la actio ex sttpulatu; en 
el segundo, puede, por la acción pra scrtplis verbis, exi- 
gir las apuestas del tercero que las ha recibido (7). 
Fuera de estos casos, la convención relativa á un jue- 
go permitido ó á una apuesta es un simple pacto que 
produce solamente una obligación nataral. Además, 
las apuestas son nulas si se refieren á actos contrarios 
de una ley de interés general ó á las buenas costum- 
bres (8); tales el caso en que se apuesta á que se 

(i) D. n, 5,1. 3. 

(2) L. 3 cit. 

(3) Vaugerou, III, § 673. 

(4) D. 12, i, 1. 37 é Id. 45. »» !• "> 7 "9- 

(5) D. 11, 5.1- S- 

(6) D. 19, 5J. 17, S 5. 

(7) L. 17, §$ cit, 

(8) L, 17, §5 cit. w 

OBLIG. ■* DE*. KOM.— TOM. II.— 6 
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deberá más. En cuánto al dolo de uno de los contra- 
tantes, produce sus efectos ordinarios; por ejemplo, 
si uno de los apostantes conocía de una manera cierta 
la exactitud de su opinión y en vez de declararlo á su 
adversario, ha finjido dudarlo (1). Añadamos que las 
apuestas eran de un uso frecuente en el antiguo pro- 
cedimiento Romano (2). 

6. — Otra prohibición es la de los pactos sucesorios 
(3). Se entiende por esto las convenciones relativas á la 
sujeción de una persona todavía viva. El alcance de la 
prohibición es doble. En primer lugar, la sucesión de 
una persona todavía viva no puede ser objeto de una 
convención de parte de terceros, y particularmente no 
es permitido á terceros vender y comprar la sucesión 
de una persona viva [4]. Tales convenciones son inmo- 
rales; implican una especulación sobre la muerte de 
otro, y esta especulación tiene un carácter odioso (5). 
Sin embargo, en virtud de una constitución de Justinia- 
no, la convención se hace válida si el de cuñes da para 
ella su consentimiento y lo mantiene hasta su muerte 
(6). En segundo lugar, no se puede concluir una con- 
vención respecto de la propia herencia con una tercera 
persona (7). No se admite darse un heredero por con- 



[i] Molitor, II, ntím. 708. — Art. 277$ dei Cód. civ. cit 

[2] Gayo, IV, 13, 14, 141, 165, 168 y 171. 

h] C. 8, 38, 1. 4. 

[4] D. 18. 4, 1. 1; Id. 39, 5, 1. 29, § 2; C. 2, 3, 1. 30, § 1, a, 3 y 4.— Po- 
thier, Vente, nútn. 527. — Duranton, tono, io, atíms. 310 y 311.— -Art. 2833 
del Cód. civ. cit. 

[5] D. 39, 5, 1- 29, § 2; C. 2, 3, 1. 30, § 2 y 3; D. 34, g, 1. 2, § 3; Id. 39, 
5, 1. *9, § 2 y !• 3°' - Febrero de Pascua, tora. 3, pág.9, ntím, 8. — Valen - 
zuela, eaus, 19, núms. 32 y sigts. — Olea, de cess./ur 9 tít. 2, qusest 4, ntím. 
32. — Salgado, de reg. ptotec. part. 4, cap. 8. ntíras. 171 al 178. — Vei , Di 
sert, I4>— Guzmán, de evict. quaest. 1 1, niims. 42 y 43. 

[6] C. 2, 3> 1. 30, § 3; D. 34, 9) 1. 2, § 3. 

[7] Arg. C. 5, 14, 1. 5- 
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trato; esta institución contractual es nula, aun cuando 
no sea revocada por el de cuíus (1). Dos personas no 
pueden tampoco instituirse herederas recíprocamente 
por contrato (2). El motivo de la regla es que la ley ha 
establecido las formas testamentarias que le han pa- 
recido asegurar mejor la libre manifestación de la últi- 
ma voluntad; desde entonces, si se quiere darse un he- 
redero, es preciso someterse á estas formas; el interés 
mismo del de cuius lo quiere así (3). Sin embargo, la 
institución contractual valdrá como donación á causa 
de muerte, si reúne las condiciones de este acto jurídi- 
co (4), lo que, en el caso de una herencia superior á 
quinientos sueldos (siete mil quinientos francos), supo- 
ne ya la insinuación de la donación, ya el empleo de la 
forma codicilar (5). 

7.— Los abogados y los que anticipan á un litigante 
las costas del litigio, no están autorizados para estipu- 
lar; como remuneración de sus servicios, ni una parte 
alícuota del producto eventual de la acción (pactum de 
quota litis) (6), ni una suma fija para el caso de ganan- 
cia del litigio (pactum de palmario) (7). Está, además, 
prohibido á los abogados (8) y á los representantes (9) 
de los litigantes adquirir el producto eventual de la ac- 
ción (10). Todas estas convenciones se reputan contra- 



fi] l. 5 , cite, a, 3,1. is- 

[2] C. eod. i. 19; D. 45, 1, 1. 61; /<t 3 8 » l6 i '• l6 ? °- 6 * 2 °r •• 3-— Par- 
tida 5, tít. ii,1. 33- 
[3] C. 2, 3, 1. 15; D. 38, i6 f 1. 16.— Art. 3471 del Cód. c¡v. cit. 
[4] C. 2,3,1. 19. 
[5] 0.8,56,1. 4>/¿», 3J. 19. 

(6) D. 50, 13, 1. 1, § 12; Id. 2, 14, 1. 53; C. 2, 6, 1. 5.--N0V. RecJib. $ % 
tít. 22, 1. 22. — Partida 3, tít. 6, 1. 14. 

(7) D- 50, 13, 1. i, § 12; Arg. D. 2, 14, 1. 53. 

(8) D. 1, 16, 1. 9, § 2. 

(9) D. 17, 1, 1. 7; C. 2, ia> L 15; Id. 4, 35il- *o. 

(10) CL*,6,l.dl?. 
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rias al honor (1) y, en lo que concierne especialmente 
á los abogados, á la dignidad de su profesión (2). Del 
mismo modo los médicos no pueden estipular nada de 
sus clientes enfermos de peligro, para el c^so de que 
sanen (3). 

C).— Del consentimiento de las partes. 
§ 92. — Reglas generales. 

L— Considerado desde el punto de vista délas con- 
venciones en general, el consentimiento [consensus, de 
cunt y sentiré, estaren comunidad de consentimiento] es 
el concurso de las voluntades de varias personas sobre 
cualquier punto (4). Pero actualmente no consideramos 
las convenciones sino como fuente de las obligaciones 
(f>); limitado á esta especie de convenciones, el consen- 
timiento es el concurso de las voluntades del deudor y 
del acreedor sobre la prestación que debe efectuar el 
primero. Comprende dos manifestaciones concordan- 
tes de voluntad, la del deudor y la del acreedor. La pri- 
mera es la ofertada determinada prestación; si la ofer- 
ta tiene por objeto una prestación futura, se presenta 
bajo la forma dé una promesa (6). La manifestación 
de la voluntad del acreedor consiste en la aceptación 
de la oferta del deudor (7). Antes de esta aceptación 
la oferta del deudor se llama policitación (fiolltcitahd) 
(8). Pero el consentimiento exige, además, que el po- 

(0 D- *, 14, 1. 53; Id. i7, i, J. i; Id. so, 13, 1, f. § i*5 C. 2, 12, 1. 15, 

(2) C. 2, 6,1.5; D. 1, 16,1.9, § 2. 

(3) C. io, 53, 1. 9; D. 50, 13, L 3; 14. 4Sl , # 1. 35, § 1 y 1. 134; C 8. 
34, 1. 3. 

(4) D. 2, 14, 1. 1, § 2 ; Id. 50, 12, 1.¿. 

(5) V. supra % § 75, 1? 

(6) D. 5°, "A 3- 

(7) L- 3, <*. 

1 (8) L. 3. cit D. 2i, i, I. 19, §. a. 
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licitante conozca la aceptación; en tanto que ésta no ha 
llegado á sü conocimiento, no hay consentimiento. En 
efecto, no existe todavía entre las partes una comuni- 
dad de sentimiento, como lo exige la palabra misma 
consentimiento. Por otra parte ¿cuál es el objeto de la 
convención? Evidentemente fundar una obligación so- 
bre la voluntad de las dos partes; ahora bien, esta vo- 
luntad debe ser consciente; el deudor debe saber que se 
ha obligado; sería contrario á la naturaleza de la con- 
vención, que se estuviese obligado por ella sin saberlo; 
que se fuese responsable de su culpa sin conocer el la- 
zo obligatorio (1). Examinemos ahora en particular las 
condiciones y los efectos de los tres elementos del con- 
sentimiento. 

A). La cuestión de cuando existe la policitación no 
da lugar á ninguna dificultad especial (2). En lo que 
concierne á sus efectos, es preciso distinguir: 

1. — El policitante ha añadido un plazo á su oferta. Si 
este plazo ha sido aceptado por la parte contraria, se ha 
formado desde este punto de vista una convención en- 
tre las partes; el estipulante tiene él derecho absoluto 
de aceptar la oferta en tanto que el plazo no ha expira- 
do; si el policitante la retira, se considera su detracta- 
ción como no hecha (3). Pero, expirado el plazo, la po- 
licitación cae de pleno derecho, conforme á su tenor. Si 
la concesión del plaz) no ha sido aceptada, el policitan- 
te no está ligado por el plazo; éste no podría conferir un 
derecho á la parte adversa, que no ha expresado ningu- 



(i) Esta tercera condición del consentimiento not servirá bien pronto 
para recobrar una cuestión muy controvertida (ntim. i, C. de este §)— 
Maynz, II, § 200, nota 11. 

'(2) Para la manifestación del consentimiento en general, véase %nfta % 
mím. II de este § 

(3) La convención no produce ningún otro efecto; no podría tratarse de 
una acción para el estipulante. — Arts. 1290 y 1292 del Cód. civ. cit. 
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ni voluntad á este respecto. La policitación se desva- 
nece, pues, desde que es retirada y, además, de pleno de- 
recho, á la expiración del plazo citado. A la declaración 
del policitante "de que hace la oferta por un tiempo de- 
terminado,»» equivale laque expresa "que lá aceptación 
de la oferta debe verificarse en determinado plazo;" es- 
te plazo para la aceptación de la oferta limita necesa- 
riamente la oferta misma (1). Resultará con mucha fre- 
cuencia de las circunstancias que el policitante habrá 
querido tácitamente restringir la duración de su oferta. 
Tai sería el caso en que pudiendo vender las mercan- 
cías á A, por determinado precio, anuncio á B que le 
doy la preferencia, si me presenta las mismas condi- 
ciones. En el caso, mi intención es que B se decida en 
un plazo breve. 

2. Si las ofertas se han hecho pura y simplemente, 
el policitante es libre de retirarlas en cualquier instan- 
te. Pero en tanto que no han sido revocadas, subsisten 
y con ellas la facultad de la parte adversa de aceptar- 
las, salvo que el silencio prolongado más allá de cierto 
tiempo, razonablemente determinado por las circuns- 
tancias, implique una denegación de la oferta; ésta des- 
aparece por la denegación y no puede ya ser acep- 
tada (2). 

Cuando el policitante ó la parte adversa muere ¿la 
policitación pasa á sus herederos? La misma distinción 
es necesaria. Si las ofertas han sido acompañadas de 
la fijación de un plazo que ha sido aceptado por la par- 
te adversa, pueden ser aceptadas respecto dejos here- 
deros del policitante ó de parte de los herederos de la 
parte adversa. Una convención se ha formado entre 



(i) Sintenis, II, § 96, mím i, i° initio. — Art. 1293 del Cód. civ. cit. 
(2) En este sentido Sintenis, II, § 96, niíos. 1, i° initio, p. 248 á 25a— 
V. infra §98. I. A. 2 a .— Art. 1291 del Cód. civ. cit. 



.i.w-fcgii 
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las partes; el policitante se ha obligado á mantener su 
oferta durante el plazo fijado y esta obligación ha sido 
aceptada; la obligación de que se trata se transmite ac- 
tiva y pasivamente á los herederos de las partes (1). Por 
el contrario, si el plazo añadido á la policitación no ha 
sido aceptado por la parte adversa, ó bien si la polici- 
tación ha sido hecha de una manera pura y simple, no 
pasa absolutamente á los herederos (2). En efecto, la 
policitación como tal, no crea ninguna especie de obli- 
gación entre las partes; la facultad de aceptar la oferta 
no constituye un verdadero derecho; el derecho supo- 
ne un deber para aquellos respecto de los cuales el de- 
recho existe; ahora bien, el policitante no tiene ningún 
deber respecto de la parte adversa; no está obligado á 
nada hacia ella; á la afirmación del adversario de que 
una oferta ha sido hecha, tiene facultad de responder 
por la retractación de la oferta. Sin duda está obliga- 
do en el caso en que su oferta llegue á ser aceptada; 
pero esta circunstancia no crea una obligación condi- 
cional; el deudor condicional está ya ligado antes del 
cumplimiento de la condición, mientras que el polici- 
tante no está ligado en manera alguna antes de la 
aceptación de su oferta (3). 



(i) En este sentido Va ngeron, III, § 6o ^ — Art. 1295 del Cód. civ. cit. 

(2) D. 39, 5, 1. 2, § 6; Id. 12, 1, 1. 41; Id. 8, 4, \. 18.— Art. 1293 del 
Cód. civ. cit 

(3) N ) pensamos que aquel á quien las ofertas han sido hechas y las 
acepta después de la muerte del policitante en la ignorancia de esta muer- 
te, pueda tener derecho auna indemnización en razón del daño que le hu- 
biera sido causado por la policitación, como si, pudíendo aceptar un se- 
gundo contrato ventajoso, hubiera renunciado á él á cansa del primero. No 
solamente no existía ningiin lazo jurídico entre las partes, sino que el po- 
licitante no ha incurrido en culpa alguna que pueda obligarle respecto de 
la parte adversa; no podría prever ni su muerte ni la posibilidad de un da- 
ño para ésta en razón de la policitación. Su equidad, que con frecuencia se 
invoca en favor del aceptante, milita más bien en favor de los herederos 
del policitante. — Centra; Théring t IV, núm. i f p. 91 a 93. 
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B). En lo que concierne á la aceptación del acreedor, 
para dar lugar á un consentimiento, debe concordar 
en todos los puntos con la oferta (l). No hay consen- 
timiento si, siendo la oferta pura y simple, la acepta- 
ción se hace bajo condición (2), ó bien si ía oferta y la 
aceptación reciben sobre cosas diferentes (3). Esta con- 
cordancia entre los dos elementos del consentimiento 
se refiere á la teoría del error; en su oportunidad trata- 
remos de ella detalladamente (4). 

C.) En fin, como lo hemos demostrado (5), es preci- 
so que el solicitante conozca la aceptación de la parte 
adversa. Se sigue de aquí que si la aceptación se hace 
por carta ó por medio de un mensajero, el consenti- 
miento no existe sino en el momento en que el polici- 
tante toma conocimiento de la- carta ó del mensaje. 
Hasta entonces no hay ni contrato, ni obligación; cada 
parte es libre de rectractarse. Por un lado, el policitan- 
te puede retirar su oferta; y no está ligado ^si la carta ó 
el mensaje del aceptante le llega después de la retrac- 
tación de la oferta, ó más bien después de la notifica- 
ción de la retractación de la parte adversa; porque, 
respecto de ésta, la voluntad del policitante subsiste 
por la naiuraleza de las cosas por todo el tiempo en 
que ella no ha sido revocada respecto de la otra (6). 
Por otro lado, el aceptante tiene la facultad de volver 
sobre su aceptación en tanto que su carta ó su mensa- 
je no ha llegado á su destino; por ejemplo, enviando 

(i) I). 44, 7, 1. 52, § 2. — Arg. del art 1293 del Cód. civ. cit. 

(2) D. 45i *» 1- h § 3 

(3) L. eod. 1 137, § 1. 

( 4 ) v./»/'*§93.iyn. 

(5) Núm. I initio del presente § 

(6) £1 policitante que retira su oferta antes de haber conocido la acep- 
tación de la parte adversa, no es responsable de los daños y perjuicios ha- 
cia la parte adversa por un motivo análogo al expresado en la nota 4 de 
este § — Arts 1286, 1288, 1289, 1290 y 1291 del Cód- civ. cit 
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un segundo corree^ que se anticipe al primero cerca del 
policitante (1). Nuestra doctrina se justifica por las 
consideraciones que hemos hecho valer antes (2), cuan- 
do hemos exigido de una manera general, como una 
condición del consentimiento, el conocimiento de la 
aceptación por parte del policitante. Añadiremos que 
el sistema opuesto crearía una desigualdad de hecho 
entre el policitante y el aceptante; el primero, quedaría 
absolutamente ligado después de la expedición de la 
caria ó del mensaje; el segundo, no desde que le fuera 
posible impedir que la carta ó el mensaje llegasen á su 
destino, retirando la carta ó bien llamando el mensaje- 
ro; estaría en su poder aniquilar materialmente su acep- 
tación. Se objeta que si, para la perfección del contra- 
to, el policitante debiera tener conocimiento de la acep- 
tación de su oferta, sería preciso también admitir lógi- 
camente que la perfección del contrato exige el cono- 
cimiento, por parte del aceptante, del mantenimiento 
de la oferta, y, así en.seguida hasta lo infinito, cada 
parte debería tener conocimiento de la voluntad de la 
otra; el contrato entre ausentes no se perfeccionaría 
nunca. El argumento está mal íundado. Cuando A 
hace una oferta á B, que la acepta y notifica su acep- 
tación á A, no solamente A conoce la voluntad de B, 
sino que B no reconoce menos la voluntad de A; en 
efecto, la voluntad de A subsiste respecto de B, en 
tanto que no ha sido revocada respecto de él. Se dice 
todavía que, si la aceptación se verifica en condiciones 



(i) Li ausencia de contrato antes de la llegada de la carta 6 del men- 
sajero produce también otra consecuencia: ti en el intervalo una de las 
partes viene á morir, el contrato no se formará ya por la llegada subse- 
cuente de la carta ó del mensajero, salvo el caso de una policitación hecha 
para determinado plazo aceptado por la parte adversa.— V. supra núm. I, 
A, — Arf 1292 del Cód. cív. cit. 

(2) Supra núm. I, initio de este § 
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tales que su retractación sea físicamente imposible, el 
aceptante está obligado en realidad á partir de su acep- 
tación y la justicia exigiría que el pQÜcitante lo estuvie- 
se también; de otra manera, la situación de las partes 
no sería igual. Pero, si en el caso hay una desventaja 
para el aceptante, es la consecuencia del modo de acep- 
tación que ha elegido libremente; debe imputárselo á sí 
mismo; dependía de él aceptar de otra manera. Nues- 
tras leyes son mudas sobre la cuestión. De aquí gran- 
des divergencias de opinión entre los autores; se sos- 
tiene frecuentemente que el contrato entre ausentes 
queda perfecto desde el instante en que la oferta es 
aceptada por carta ó mensajero (1). 

IL— Así, mientras los elemensos mencionados del 
consentimiento no están reunidos, no hay ni consenti- 
miento, ni convención. No existe sino una simple poli- 
citación ó bien pláticas preliminares sin carácter obli- 
gatorio. El policitante no puede ser demandado por 
ejecución de su promesa; la simple policitación no obli- 
ga en lo absoluto (2); solamente en algunos casos ex- 
cepcionales, la ley le imprime una obligación (3). Sim- 
ples pláticas preliminares no dan tampoco lugar á una 
obligación. Pero siempre que concurran las condicio- 
nes susodichas del consentimiento, éste existe y por 
consiguiente también la convención. En principio, el 
consentimiento puede ser dado de cualquier manera; 
ninguna forma es necesaria (4). Tal es al menos la re- 
gla general que se puede establecer, salvo tomar en 
cuenta las importantes derogaciones que le introdujo 
el Derecho Romano, sobre todo exigiendo la forma de 
la estipulación para que las convenciones no especial- 

[i] Maynz, II, § aoo, ñuta n; Contra: Molitor, I,ndm. 49 — Arts. 1290 
y 1291 del Cód. civ. cit 
[2] Paulo, V, 12, § 9.— Art. 1288 del Cód. cir. cit. 
Í3l v in f ra § 22 4« 
[4] D. 44. 7. 1- S»7 § 9- 
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mente reconocidas sean civilmente obligatorias. Se- 
gún esto: 

1. El consentimiento no debe ser dado en término 
solemne (1), ni aun ser expreso; puede ser tácito (2). 
Es expreso, si es dado con el objeto directo de consen- 
tir. Es tácito, si consiste en actos que, sin tener por ob- 
jeto directo consentir, no admiten sin embargo otra 
explicación razonable que ía de un consentimiento. 
Así es cómo una sociedad disuelta por el cumpli- 
miento de una condición ó el vencimiento de un 
término resolutorio es tácitamente renovada si los 
antiguos socios continúan las operaciones sociales 
(3). Frecuentemente también el consentimiento tácito 
resulta del simple silencio, 3' particularmente siem- 
pre que se debía hablar en caso de disentimiento 
y era posible hablar; qui tacet, qum toqui potuit et 
debmt y consentiré vtdeíur (4). La cuestión sobre si, se- 
gún las circunstancias, se estaba en mora y en estado 
de protestar en caso de desacuerdo, es una cuestión de 
hecho. El locatario de una casa continua habitándola 
después de la expiración del plazo convenido para la 
duración del arrendamiento; el arrendador no se opo- 
ne á ello absolutamente. En general, el arrendamien- 
to es tácitamente renovado; hay revocación tácita. El 
consentimiento del locatario resulta de que ha perma- 
necido gozando de la casa (5); el del arrendador, de su 



M C - 8 » 37» 1. 10; Inst. 3, 15, § i ; D. 13, 5, 1. 14, § 3; Id, 22, 4, 1. 4. 

[2] D. 2, 14, 1. 2 ; Contra: arts. 1286, 1287 y 1291 del Cód. civ. cit. 

[3] Arg. D. 19, 2,1. 14; Contra: arts. 2308, fr. I y 23 11 del Cód. civ. cit. 

[4] D. eod. I. 13, § 11 y L 14; Barbosa, Axioma, 218, ntím. 7.— Laudo 
arbitral de 16 de Julio de 1864 (£1 Derecho, toro. I, p. 134). 

[5] L. 13, § 1 1 cit. Contra respecto de fincas urbanas: Partida 5, tít. 8, 
1. 18 y 20 y art. 3005 del Cód. civ. cit. y Sent. del Juzgado 5 de lo Civil 
de México, de 8 de Mayo de 1858 (Gacet de TriK tona. 2, p. 53]; dtl id. 
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silencio; si él no quería renovar el arrendamiento, de- 
bía protestar contra la ocupación prolonga Ja de la ca- 
sa ¡ y generalmente esta protesta era posible; su silen- 
cio en tales condiciones implica la voluntad de concluir 
un nuevo arrendamiento [1]. Pero la regla cesa con su 
motivo, si el arrendador ha sido impedido de protestar 
á causa de una enfermedad ó de ausencia; si ha sido 
afectado de enajenación mental, su consentimiento se 
ha hecho imposible (2). Por el contrario, no se puede 
en general interpretar como consentimiento el siencio 
de aquel á quien se haya hecho una oferta [3]; como si 
el policitante hubiera declarado, en una oferta escrita, 
que darfa tal sentido al silencio de la parte adversa; 
nada obligaba á éste á expresar su disentimiento; el si- 
lencio de aquel á quien ha sido hecha una oferta, im- 
plica á veces una negativa, como se ha dicho antes (4). 
2. El consentimiento puede ser expresado de viva 
voz; un escrito es inútil; si las partes redactan uno, no 
sirve sino para la prueba del contrato (5). Pero suce- 
de de otra manera si, en el momento mismo del con- 
trato, las partes convienen en consignarlo por escrito; 



id. de*9 de Julio de 1846; [Id. Id. tom. 2, p. 172]; de la Excusa. 3* Sala 
delaS. Corte de Justicia, de 9 de Noviembre de 1849; [Id. Id. tom. 2, p. 
173]; y de la 3 a Sala del Tiib Sup. del D F., de 3 de Noviembre de 1881 
(El Foro, tom. 17. ndm. 97).— Antonio Gómez, Far, Resol y tom. 2 f cap. 3, 
ntím. 25; Sic respecto de fincas rústicas: L. de Partida cit. Nov. Re % cop. 
lib. io, tít. 10, l. 3; Cédula de 6 de Diciembre de 1785; Decreto de las 
Cortes Españolas de 8 de Junio de 1813, art. 5 y art. 3004 del Cód. civ. 
cit. 

(1) L. 13, § 11 y 1. 14 cit. 

(2) L. 14 cit. D. 50, 17, 1. 60; anal, con la gestión de negocios. 

(3) D -5°, 17. I. 14a. Id. 3. 3, 1. M i. 2. 

(4) Niím. I, A, a° de este §— Sintenis, II, § 96, ntfro. I, i° initio, p. 
248 á 250. — Arts. 1291 y 1294 del Cód civ. cit. 

(5) D. 22, 4, 1. 4. Id. 20, 1. I. 4; C. 2, 3. 1. 17; D. 44, 7, 1. 38. Arts- 
1286 y 1287 del Cód. civ. cit. 
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entonces el contrato no se hace perfecto sino por 
la redacción del escrito; hasta allí cada parte puede 
retractarse, rehusando firnlar (1). Al convenir, en 
el momento del contrato, en que se otorgaría un 
escrito, las partes hacen naturalmente de este es- 
crito una condición de la perfección de su contra- 
to; no quieren todavía obligarse de una manera de- 
finitiva. Es preciso pronunciarse en este sentido, tan- 
to más cuanto que frecuentemente, al proceder á 
la redacción de un escrito, se comprueba que las 
partes están tan completamente de acuerdo como pare- 
cían estarlo; la redacción escrita es lo que viene ádar 
una entera precisión á los arreglos verbales, que pre- 
sentan siempre algo de indeterminado. Es sobre todo 
posible que, de acuerdo sobre los puntos principales del 
contrato, las partes hayan querido los puntos accesorios 
fuesen objeto de nuevas pláticas. Hay, pues, al menos 
duda sobre su consentimiento definitivo y esa duda 
basta para que el contrato no esté perfeccionado (2). 
Si el consentimiento puede ser dado de viva voz, pue- 
de también serlo de otra manera; por un simple signo 
de cabeza afirmativo (nutu) (3), por carta (per epistolani) 
ó por mensajero {per nuntium) (4). En el primer <:aso, 
la parte contratante es la persona que ha enviado el 
mensajero; no es el mensajero (5). Este no es sino un 
simple órgano del expedidor; es un instrumento por 
medio del cual consiente (6), exactamente como la ex- 
pedición de una carta viva. Pero propiamente hablan- 
do no se contrata por el intermediario de un represen- 
tante, por un mandatario, un tutor, un curador ó un 
gestor de negocios. El representante es la parte con- 

(i) C 4> «i f l. 17» § i y 2. Inst 3, 23. 

(2) G 4, 21, 1. 17. Inst 3, «3. 

(3) D. 44, 7, 1. 52, § 10. Contra*. Art. 1287 del Cód. civ. cit. 

(4) D. 2, 14, 1. 2. Id. 13, 1, 1. i, § 2. Id. 44, 7* !• *• § 2. 

(5) D - *7» h l 34. Id. 13, Si '• *4i § 3 y L 15- 

(6) L. 15 cit 
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tratante, salvo que, en el nuevo Derecho Romano, la 
mayor parte de los efectos del contrato son transferi- 
dos en realidad sobre la cabeza del principal, con ex- 
clusión del representante, como se explicará más ade- 
lante (1). En fin, la oferta, del deudor y la aceptación 
del acreedor pueden hacerse en cualquier orden. En 
general, la oferta precede á la aceptación. Pero hada 
impide que el acreedor acepte desde luego bajo la for- 
ma de una demanda ó una invitación, á la cual el 
deudor responde afirmativamente (2). La estipula- 
ción, el más importante de los contratos del Dere- 
cho Romano, deroga estas reglas bajo dos aspec- 
tos: el consentimiento debe manifestarse en ella de vi- 
va voz (3) y por una pregunta del acreedor y una res- 
puesta del deudor (4); no se admite absolutamente con- 
sentimiento por simples señas (5), por carta ó mensa- 
jero (6) ó por una promesa del deudor seguida de una 
aceptación del acreedor (7). Añádese que la donación 
superior á quinientos sueldos (cerca de 7,500 francos) 
exige la inscripción en los registros judiciales (8). 

3. Las promesas aceptadas de concluir un contrato 
determinado {pacto de ineundo contráctil vel de contrahen- 



(i) W.Infra% i ir, III. 

(2) Inst. 3, 15, § i; D. a, 14. L 7< § i»« 

(3) Inst. 3, 1 5.i § «• 

(4) Id. Id. 

(5) Id. Id. 

(6) Inst. 3, 19, § 12. 

(7) Arg./*x¿3, 15, § 1. 

(%) Inst 2, 7, § a. Infra § 170, 3 . Para las fiamas de la* mujeres su- 
pra § 37 y 38 bis; para la convención de hipoteca; C. 8, 17. 1. 11- — 
Arts. 1322, 1323 del Cód. civ. cit.— Sobre la doctrina del antiguo dere- 
eho acerca de instrumentos públicos y su diferencia con los contratos en 
ellos contenidos V. Surdo, di alimentis, tít 8, privil. 3, ndr*. 8. Cardenal 
Tuscho, letras I concias. 236, ndm. 6 y C. conclus. 979, ntim. 3~99 2 * ndm. 
9 —Salgado, Labtryntus, part. 2, cap. 17, ndm. 76. 
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do) son convenciones perfectas. Se les llama en nues- 
tros días, y de manera exacta, convenciones prepara- 
torias {pacta preparatoria). Por ejemplo, yo me com* 
prometo á prestaros 1,000 sestercios (1), á recibir vues- 
tra plata en depósito, á daros en prenda el fundo Cor- 
neliano, á cambiar mi caballo por el vuestro (2). Sin 
duda el contrato que se ha prometido concluir no exis- 
te todavía; en las especies indicadas, no hay ni présta- 
mo, ni depósito, ni contrato de prenda ó de permuta; 
porque siendo reales todos estos contratos, no se per- 
feccionan sino por la entrega de la cosa. Pero la con- 
vención tal como ella se ha verificado entre las partes, 
es plenamente perfecta, y, si ha sido revestida de la 
forma de la estipulación, produce una acción. El pro- 
mitente que se rehusa á concluir el contrato conveni- 
do, debe pagar daños y perjuicios (3). Hasta aquí no 
se ha tratado sino de convenciones preparatorias para 
un contrato real. ¿Quid respecto de los pactos prepa- 
ratorios para un contrato consensual? Nos referiremos 
á la promesa bilateral de vender y de comprar. En 
nuestra opinión, es preciso distinguir. Si la promesa 
bilateral de vender y de comprar ha sido hecha bajo 
condición ó á plazo, es válida en el sentido de que, 
cumpliéndose la condición ó expirando el plazo, se for- 
ma de pleno derecho una venta ordinaria; porque to- 
das las condiciones de ésta están unidas, comprendien- 
do en ellas el consentimiento de las partes (4). Pero si 
la promesa bilateral de vender y de comprar ha sido 
hecha pura y simplemente, no hay venta perfecta si no 
es que las partes han querido vender y comprar de 



(i) d. 12, i, 1. 30. Id. 45* »» 1. 68. 

(2) c 4, 64, 1. 3. 

(3) Arg. D. 45, 1.I.68. 

(4 Arg. D. 18, 1, 1. 75. Id. 19, s, L 12 y C. 4, 54* 1- *• 
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presente (l). Fuera de estos casos no pueden admitir- 
se sino pláticas sin fuerza obligatoria. El motivo de es- 
ta última regla es que las partes no han querido ven- 
der inmediatamente y np han fijado tampoco una épo- 
ca ulterior para la formación de la venta. A decir ver- 
dad, su consentimiento no existe en lo absoluto. Son 
libres para no concluir la venta (2). Habrán de se- 
guirse reglas análogas respecto de la promesa unila- 
teral de vender {pactum de vendendó) y de la promesa 
unilateral de comprar {pactum de emendó). Ciertamen- 
te ninguna de estas promesas constituye una venta, 
puesto que no hay en ellas sino un compromiso de par- 
te de uno de los contratantes; ahora bien, la venta su- 
pone compromisos recíprocos. Pero no existe menos 
una convención perfecta dependiente de la condición 
••si el estipulante quiere comprar ó vender. 14 Si el esti- 
pulante usa de este derecho, transforma la promesa 
unilateral de vender ó de comprar en una venta propia- 
mente dicha, porque desde ese momento existe el con- 
sentimiento de las dos partes. Esta regla se aplica al 
pacto de retracto, que es una promesa unilateral de ven- 
der subordinada á la condición 4, si el estipulante quie- 
re comprar 41 (3). 

4. Existe también una convención perfecta cuando 
las partes, de acuerdo sobre los puntos principales de 
una convención, los consignan por escrito [pune tatio, 
en el lenguaje moderno), salvo consignar más tarde 
los puntos accesorios. Esta redacción testimonia la vo- 
luntad definitiva de tratar. Si las partes no llegan á 
entenderse sobre los puntos accesorios del contrato, 
ellos serán fijados según los principios generales del 
derecho (4). Pero, para que sea así, debe haber verda- 

(i) V. infra II, 5*.— Arts. 1783, 2819, 2 * 2 ° del Cód. cíy. cit. 
(2 C. 4, 21, 1. 17, § 2 - ****• 3i 2 3- v - **/**! § 2 9i !» 2 °- 
(i) D. 18, 1, 1. 75. Id. 19, 5, l. 12. C. 4i 54,1. 2. 
(4) Windscheid, II, § 310, 2 a. 
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deramente concurso de las voluntades de las partes so- 
bre los elementos principales del contrato. Es posible 
que no haya habido sino simples pláticas; entonces la 
anotación de éstas es desprovista de* valor jurídico; fa- 
cilita solamente las pláticas ulteriores (1), Es posible 
también que el consentimiento no recaiga sino sobre 
la conclusión futura de un contrato; en este caso no 
existe sino una convención preparatoria con los efectos 
mencionados (2). 

5. En fin, en la venta en almoneda (3), cada una de 
éstas da lugar á una convención propia. Aquel que ex- 
pone en venta, manifiesta la intención de vender de una 
manera determinada, salvo que no indica precio; se 
reserva la facultad de vender al que ofrezca más. A 
falta de precio cierto, estas propuestas no podrían ser 
consideradas como una oferta de vender; tienen, al con- 
trario, por objeto provocar ofertas de comprar de par- 
te de ios interesados. Cada postor ofrece comprar de 
la manera propuesta y por el monto de su postura, 
*si, en el plazo fijado para las almonedas, se quiere ven- 
derle la cosa por el precio ofrecido.** Aquel que expo- 
ne en venta, es libre de rehusar la oferta, particular- 
mente si el postor nó le parece presentar garantías su- 
ficientes de solvencia; pero por sólo que no rehuse y 
provoque una sobrepuja, acepta tácitamente la oferta 
Se forma así una convención perfecta, que no es sino 
una promesa unilateral de comprar, subordinada á la. 
condición "si el estipulante quiere vender en el plazo 
fijado; 11 el postor queda, pues, ligado, sin que pueda ya 
retractarse (4). Pero cada postor es libre de pleno de- 

]i] Arndts, § 231, 2«. 

Windscheid, II, § 310, 2*. b. 

3 1 Art. 2926 del Cód. civ. cit. por analog. 

4] Se admite casi unánimemente que el postor queda ligado por su 
oferta; su obligación deriva de una convención y especialmente de una 
promesa unilateral de comprar, aceptada en la forma índica da. 

OBUO. BH DIB, BOU— TOM. IL— 7 
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rechode su promesa por una oferta más elevada, acep- 
tada, como acaba de decirse; aceptando la sobrepuja, 
el que expone en venta, renuncia virtualmente á la ven- 
taja de la oferta inferior (1). La última promesa de com- 
prar subsiste, pues, sola, subordinada á la condición de 
que el estipulante venda deñnitivamente en el plazo fi- 
jado: Esta promesa no crea ninguna obligación á car- 
go del estipulante, porque él no ha prometido vender 
al que más ofrezca; tiene, pues, facultad de no vender 
(2). El único efecto de la promesa de comprar, hecha 
por el último postor, es conferir al estipulante el dere- 
cho de vender la cosa en el plazo fijado para las almo- 
nedas. Si deja pasar este plazo, cae la promesa de com- 
prar (3). Si usa de su derecho en el plazo convenido, 
ía venta se forma por el consentimiento de las partes (4). 
Se forma aún por el solo efecto de la última oferta é 
independientemente de un nuevo consentimiento de 
aquel que expone en venta, si este último se ha obliga- 
do de antemano á vender la cosa en cualquiera hipóte- 
sis al que ofrezca más; esta obligación constituye una 
promesa unilateral de vender por un precio determina- 
do, por el precio más elevado de las posturas, y la últi- 
ma crea una venta perfecta bajo todos respectos, por- 
que de una y otra parte hay consentimiento (5). Estas 
reglas no son especiales á la venta en almoneda; de- 
berá aplicárselas por analogía á los demás contratos 
concluidos en almonedas, y en particular al arrenda- 



f i] No puede objetarse que de esta, manera ana sobrepuja hecha por 
un insolvente quita el beneficio de una primera puja emanada de persona 
solvente, porque depende de aquel que expone en venta rehusar la so- 
brepuja 

(2] Windscheid, II, § 308, a° y nota 16. 

(3) Rt*;elsberger, | 36, 5*. 

(4) D. 50, i, I. ai, S 7— C n, 3*, I- i; Ti. 10, 3, 1. 4; D. 49i M- L 5<>- 

(5) Supra II, 3* de este f.^Arg. Tnst. a, 1, § 46; Ti. a, 20,8 25, 26 y 27. 
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miento de cosas (1) y al de un trabajo determinado//^ 
catto conducho ofierts} (2); en el último caso, la postura 
menos elevada prevalece. 

III. El consentimiento puede ser excluido ó viciado 
por el error, el dolo, la violencia ó la simulación. Pue- 
de ser acompañado de una condición (3), de un plazo 
(4) ó de un modo. Consagraremos á estos diversos ob- 
jetos párrafos especiales (93 y 99). 

§ 93.— Del error* 

Propiamente hablando, el error {error) consiste en la 
inexactitud de las nociones con respecto á una cosa; la 
ausencia de nociones constituye la ignorancia {ignoran- 
tta). Pero como la ausencia de nociones es relativamen- 
te rara, en el lenguaje jurídico el error comprende la 
ignorancia; ella designa á la vez la inexactitud y la au- 
sencia de nociones con respecto á una cosa. El error 
produce un efecto decisivo sobre la convención cuando 
es esencial (error esenttalts), según los comentadores 
del Derecho Romano, es decir, cuando excluye el con- 
sentimiento de las partes (5). En este caso, es una cau- 
sa de inexistencia de la convención, porque no se com- 
prende una convención sin consentimiento (6) Siendo 
tal el motivo de la regla, debe ser seguida, aun cuan- 
do el error esencial sea inexcusable; lo grosero de un 
error no puede producir el efecto de que haya un con- 



(i) Cicerón, de lege agraria I, 3 y II, 21.— Varron, de Ungua latina^ V% 

(2) Cicerón, in Verrem % act. II, lib. i f c. 54 á 56. 
\i)Inst.^ i5,S «• 

(4) I*, ^. 

(5) A este error se limita la máxima: errantis milla estvohnttat.—T). 39, 
3,1. S^ Id. 50, i7,V "6, § 2..C. 1, i8,l. 8 y 9; D. 2, 1, 1. 15;/* 5, i,L 2. 

(6) D. 44, 7,1. 57; Id. eod. 1. 55.— Art 1296, fr. I del Cód. ci?. cit 
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trato sin consentimiento (1). Haciendo inexistente la 
convención el error esencial, no podría hablarse de 
una acción sobre anulación de la convención; no se po- 
dría anular la nada; una querela nulhtatis sería un con- 
trasentido. La verdadera situación jurídica de las par- 
tes es esta: no habiendo hecho nada las partes, cada 
una conserva todos sus derechos anteriores. Si, con 
ocasión del ejercicio de estos derechos, el adversario 
invoca la convención afectada del error esencial, la par- 
te que se ha engañado, le opondrá la inexistencia de 
la convención, salvo probar su error, el cual no se pre- 
sume, y la justicia comprobará la inexistencia del con- 
trato; ella no lo anulará. Particularmente, si una de las 
partes ha ejecutado la convención, podrá repetir por la 
condictio mdebtti lo que ha pagado; la ausencia de con- 
vención hace que haya pago indebido y el pago se ha 
verificado por error (2). Además, las partes conserva- 



(i) Arg. D. 44, 7, 1. 55 y 57- — Sucede lo mismo con un error de derecho, 
en los casos excepcionales en que se presentare aquf. Yo os entrego una 
cosa en depósito; vos creéis que el depositario de una cosa tiene derecho 
de servirse de ella y aceptáis la cosa con tal convicción. No hay ni depó- 
sito ni préstamo, porque do hay acuerdó de las partes sobre alguno de es- 
tos dos contratos; poco importa que el error se refiera á un punto de dere- 
cho. Así era antiguamente: el error de derecho anulaba en muchos casos 
las convenciones, no sólo en favor de los soldados, mujeres, menores de 
25 años y labradores sencillos (D. 22, 6, 1. 9), sino también cuando él ha- 
bía sido tal que constituía la única causa de la convención en la que al- 
guno se obligaba á pagar lo que no debía, sin que hubiera otro motivo pa- 
ra fundar la obligación; llegando á aparecer falsa la causa, quedaba nula la 
convención (D, eod. 1. 8; Pothier, Proccd. civil, part. 3, cap. 4; Domat, 
¡oís crv., lib. 1, tít. 18; D'Aguesseau, Dissert sur Perreur du dreit — Escri- 
che, Dice., v. "Error de derecho...— Sent. del Provisorato de la mitra de 
Michoacán (México ),*de 25 de Septiembre de 185 1 (Gtcet. dé Trib., Iton. 
2 1 P¿g- 419); P er <> conforme á la legislación moderna, en ningún caso, el 
error de derecho sirve para anular los contratos.— Art. 1296 del Cód. civ. 
cit. 

(a, D. i2, i,K 18, \ i r -Arts. 1545 á 1555 del Cód. clv. cit— Vinnio, 
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rán sus derechos contra los terceros; si una de ellas ha 
entregado su cosa, será admitida á' revindícarla contra 
los terceros detentadores (1). Al error esencial se opo- 
ne el error accidental {error mtnus esenstalis, error con- 
comttans, según la termología moderna); es el error no 
exclusivo del consentimiento. Tanto como la influencia 
deferror esencial es capital, es indiferente el error ac- 
cidental considerado en sí mismo; no produce ningún 
efecto (2). No autoriza á demandar ni la rescisión del 
contrato, ni los daños y perjuicios, ni una diminución 
de precio. La parte que ha caído en el error, debe im- 
putarse á\í misma haberse engañado; podía y debía, 
antes de contratar, procurarse las informaciones nece- 
sarias; no puede reprochar nada á su cocontfatante. 
Por otra parte, no hay contrato cuya conclusión no § 
aparezca acompañada de algún error en una ó en otra 
parte; no se habría podido atender á estos errores sin 
conmover 4a fuerza obligatoria de las convenciones. 
Sin duda, si el error accidental ha sido explotado por el 
cocontratante ó si se refiere á un vicio oculto ó á una 
cualidad prometida, la parte que se ha engañado, pue- 
de, según las circunstancias, demandar la rescisión del 
contrato, los daños y perjuicios ó la diminución del 
precio. Pero este derecho no resulta del error como 
tal; constituye un efecto del dolo del contratante, del 
vicio oculto ó de la cualidad prometida; aquel que se 
obliga á entregar una cosa que tiene vicios ocultos ó 
que no tiene las cualidades prometidas, es al menos 
culpable de culpa; debía conocer, el vicio oculto y de- 



Quast. select. 47, lib. 15 Partida 5% tlt 14, 1, «3, a8 y 37.— Sent del Juz- 
gado 4 o Civil de México, de 13 de Agofto de 186 1 (Gaat. d$ Trib. % tora. 
a,p. 817). 

(1) V. infra ntfm. I, i # de este §. 

(2) D. i8 f i,i 9t § i; fd. 1 a, 6, L 65, § a. 
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clararlo á la parte adversa (1) ó bien no garantizar á 
la ligera cualidades que no existían (2). Veamos aho- 
ra en qué casos el error es esencial. El error puede re- 
ferirse á la convención misma, á ia cosa que es su ob* 
jeto, á ia persona del cocontratante, á los motivos de 
hecho que determinan á contratar, ó bien á una deuda 
anterior. 

I. Del error relativo á la convención. 1.—E1 error rela- 
tivo á la convención es evidentemente esencial cuan- 
do recae sobre la identidad del contrato, cuando ca- 
da parte ha tenido en mira un contrato diferente; 
porque no hay consentimiento entonces sobre ningún 
contrato. Por ejemplo, yo os entrego una suma de di- 
nero con la intención de prestárosla; creéis recibir una 
liberalidad (3); ó recíprocamente (4). Yo os entrego di- 
nero para que os sirva de muestra; creéis que se os ha 
prestado (5) ó viceversa (6). Yo os entrego una cosa 
en depósito; creéis recibir un préstamo (7). O bien to- 
davía: yo os entrego una cosa para que la tengáis en 
prenda pensáis que ella os es vendida por el monto de 
vuestro crédito (8). En estos diversos casos, no habien- 
do llegado á existir ningún contrato, habrá lugar á la 
condictio indebiti (9), Pero ¿hay translación de la pro- 
piedad de la cosa así entregada? Una distinción es ne- 
cesaria. La propiedad será transferida así, á pesar del 
desacuerdo sobre el contrato; ha}- consentimiento de 
las partes sobre la translación de lapropiedad ; en otros 

(i) D. 21, i,l. i,g a. 

(2) Thibaut, t. a, núm. 4, IV. 

(Z) Arg. de los textos citados en la siguiente nota. 

(4) D. 12, 1, 1. 18; Id. 41, i, 1. 36, Id. 44, 7- 1- 3» § *• 

(5) Arg. D. 12, i,l. 18, § 1. 

(6) L. 18, § i cit. 

(7) L. 18, § 1 cit. 

(8) D. 18, 1, 1. 9.— G 4t «, '• 5- 

(9) D. 12/1, 1. 18, § r— Pothier, Pand % 41, i, ndm, 58, nota k. 
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términos, si el tradens y el acapiens han tenido respecti- 
vamente ia voluntad de transmitir y de adquirir la pro- 
piedad, lo que supone que uno y otro han tenido en 
mira un contrato que tiende á una enajenación. En 
efecto, este consentimiento de las partes sobre la trans- 
lación de la propiedad constituye precisamente la jus- 
ta causa de tradición, y desde entonces, encontrándo- 
se reunidas las demás condiciones de la tradición, la 
propiedad será transferida por ella, no obstante la in : 
existencia de la convención previa. Tales el caso en 
que yo os entrego dinero para prestároslo, mientras 
que creéis en una liberalidad, ó recíprocamente (1). Ha- 
biendo perdido el tradens la propiedad de la cosí, no 
podría ser admitido á la reivindicación. Por el contra- 
rio, la propiedad no será transferida siempre que falta- 
re el consentimiento sobre esta translación; la tradi- 
ción translativa de propiedad carecerá entonces de 
una condición esencial, de una ju^ta causa, y por tan- 
to será nula. Es lo que sucederá en lastres últimas es- 
pecies indicadas antes (2), Habiendo quedado el tra- 
dens propietario, podrá reivindicar. 

2. El error relativo á la convención es también esen- 
cial cuando las partes, queriendo concluirla misma es- 
pecie de contrato, han querido contratar cada una ba- 
jo una modalidad diferente, por ejemplo, la una pura 
y simplemente, la otra bajo condición ó á plazo. Aquí 
igualmente falta el consentimiento de las partes; éstas 
no están de acuerdo ni sobre una ni sobre otra moda- 
lidad; admitir el contrato con una ú otra modalidad, se- 
ría ir contra la voluntad de una parte (3). 

(i) D. 41, i, 1. 36; Id. 44, 7, L 3, § 1; Id. 12, 1, 1. 18. — Molitor I, mira. 
97. — Maynz, I, § 106, nota 24, Pothier, Pand, 41, 1, niím. 58, nota h. 

(2) Niím. I, x°. — Art. 1324 del Cód. qiv. cit. 

(3) Gayo, III, 102; Inst. 3, 19, § 5; D. 45, 1, 1. 1,§ 3.— Art 1325 del 
Cód. ci?. cit 
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II. Del errar relativo & Ja casa, objeto de la convención. 
1.— No hay duda que el error es esencial cuando 
recae sobre la individualidad de la cosa, es decir, 
cuando cada parte ha tenido en mira un objeto dife- 
rente (error tn corpore). De las dos partes una quie- 
re vender el caballo A, la otra quiere comprar el caba- 
llo B; no hay venta ni del caballo A, ni del caballo B, 
porque el consentimiento de las partes no existe para 
la venta ni del uno ni del otro caballo (1). 

2.— En lo que concierne al error sobre las cualida- 
des de la cosa, no hay dificultad tampoco si se trata 
de una convención unilateral y el estipulante se ha en- 
gañado sobre las cualidades de la cosa. Este error es 
siempre accidental, cualquiera que sea la naturaleza 
de la cualidad, por ejemplo, alguno estipula un objeto 
de cobre en la creencia de que es un objeto de oro. En 
electo, aquel que hace una estipulación unilateral, con- 
siente en todo caso en recibir la cosa que realmente 
ha estipulado, más bien que en no recibir nada (2). Ade- 
más de que la estipulación es válida, el promitente, su- 
poniéndolo culpable de dolo, debe todavía los daños y 
perjuicios (3). Pero ¿quid si, en una convención unilate- 
ral, es el promitente quien se ha engañado sobre las cua- 
lidades de la cosa, ó bien si, en una convención sina- 
lagmática, Hfta y otra parte se han engañado sobre las 
cualidades? Aquí el error es esencial cuando la cuali- 
dad sobre que él recae, es constitutiva del género de la 
cosa, en otros términos cuando, admitiendo 1a existencia 
de la cualidad supuesta, la cosa pertenecería á otro gé- 
nero que aquel al cual se refiere realmente. Para resol- 

(i) In$t a, 19, § *3; D. 18, i t 1. 9; Id. 45> if 1 *3> I 1 J *• «37, § i> 
C. 8, 53, L 10; D. 41, *, L 34, M> 45r 1, 1. *3 i *•- Art 1296 del Cód. 
dv.cit. 

(2) D. 45, 1, 1. 22; Id. 13, 7, 1. 1, S a. 

(3) D - 45. h I- «> Id. 13, 7, L i, § a. 
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ver esta cuestión, es preciso Jténer en cuenta las ideas 
generalmente esparcidas en la sociedad y las habitu- 
des comerciales más bien que las reglas de la quími- 
ca (1). En todos los demás casos, el error relativo á las 
cualidades de la cosa estipulada es accidental. Este sis- 
tema es racional; al contratar sobre una cosa, tenemos 
en mira, independientemente del individuo material, el 
género de este individuo; la especie á que el individuo 
pertenece tiene tanta importancia como la individuali- 
dad misma de la cosa; existe tanta diferencia entre el 
género A y el género B, como entre el individuo A y 
el individuo B. Si, pues, el error recae sobre el géne- 
ro de la cosa, es verdadero decir que no hay consen- 
timiento (2). Pero también cuando las partes están de 
acuerdo sobre la identidad física de la cosa y sobre su 
género, el consentimiento existe y el error relativo á 
las cualidades de la cosa no puede ser sino accidental 
Sin duda, las partes pueden haber contratado de una 
manera especial en consideración á una cualidad no 
constitutiva del género de la cosa, y entonces el deu- 
dor es responsable de la ausencia de la cualidad. Sola- 
mente que esta responsabilidad resulta de la conven- 
ción especial habida entre las partes, y no del error; 
ella se rige por las reglas sobre la garantía de las cua- 
lidades prometidas, y no por las del error (3). Conside- 
remos algunos casos particulares. 

Compro un objeto de cobre creyendo que es de oro, 
un objeto de plomo creyendo que. es de plata. EJ co- 
bre y el oro, el plomo y la plata fonman otros tantos 
géneros diferentes; luego el error es esencial (4). 

Compro un objeto de cobre dorado ó de plomo pla- 

(i) Savigny, III, § 137 y 138. 

(a) D. 18, 1, 1. 9, § *• 

[3] D. 18, i, 1. 45; Id. ig> 1, 1. 9i 9 § ». 

[4] D. 18, i f L 9, § 2 y 1. 14.— Art. 129*, &• H del CALciv. dU 
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teado, crevendo que es de oro 6 de plata en el interior 
lo mismo que en su superficie. El error es todavía 
esencial, porque un objeto de cobre dorado ó de plomo 
plateado es en realidad un objeto de cobre 6 de plo- 
mo; el dorado y el plateado son accesorios (1). 

Compro, como si fuera de oro puro, un objeto com- 
puesto de una mezcla de oro y de cobre, ó bien, co- 
mo si fuera de plata pura, un objeto compuesto de una 
mezcla de plata y de plomo.. Aquí el error es simple- 
mente accidental, cualquiera que sea el título del oro ó 
de la plata, y aun cuando el cobre ó el plomo entrara 
en mayor cantidad en la composición del cuerpo mez- 
clado. En efecto, á pesar de la liga del cobre 6 del plo- 
mo, no se puede decir que el objeto comprado sea de 
cobre ó de plomo, que pertenece á un género diverso 
de aquel que el comprador tuvo en mira (2). 

Compro vinagre creyendo que es vino. El error es 
esencial, porque desde el punto de vista de las transac- 
ciones comerciales, el vino y el vinagre son géneros 
diferentes; las partes contratantes los consideran tan 
distintos como el oro y el cobre, aunque el vinagre 
de vino provenga del vino. Pero el error sería sim- 
plemente accidental si yo hubiera comprado por error 
vino agrio; el vino agrio no es menos vino (3). 

Compro una mesa de madera, creyendo que es de 
madera de encino, de limonero ó de nogal, mientras 
que es de madera blanca. Aquí el error es simplemen- 
te accidental, porque no recae sobre el género de la 
cosa. Sin embargo, el vendedor que hubiera afirmado 
la cualidad déla madera, debería garantizarla (4). - 



[i] D. eod 1. 41, § 1. 
[2] D. 18, 1, 1. 10 7 14. 
Í3l D. 18, 1, 1. 9, § a. 
(4) D. 19, i,l. si, S a. 
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Compro un caballo, creyendo que es de carrera, 
cuando es impropio para la carrera. El error es igual- 
mente accidental; es extraño al género de la cosa. Pe- 
ro si alguno me hubiera vendido un caballo como si fue- 
ra un caballo de carrera, estaría obligado á garantizar- 
me la cualidad prometida. 

Compro un animal, engañándome, ya sobre su sexo 
(1), ora sobre su edad, ya sobre si el animal del sexo fe- 
menino ha tenido ya crías. En principio todos estos 
errores son accidentales, porque no conciernen al gé- 
nero del animal. El error sobre el sexo no se hace esen- 
cial, sino en las transacciones comerciales en que se 
tiene el hábito de referirse al sexo, de tal manera que 
cada sexo se reputa una especie distinta. En cuanto á 
aquel que declara vender un animal de un sexo deter- 
minado, es responsable, de una manera absoluta, de la 
ausencia de la cualidad prometida (2). 

El error sobre el nombre de la cosa, del fundo por 
ejemplo, es manifiestamente accidental (3). En fin, es 
acci iental el error relativo á la propiedad de la cosa, 
sea que el promitente haya creído sin razón ser pro- 
pietario (4), sea que el estipulante haya atribuido falsa- 
mente la propiedad al promitente 6 á un tercero (5), 
sea que un mandatario haya prometido su propia cosa, 
creyendo prometer la del mandante (6). Tal error no 
concierne en manera alguna al género ó á la natura- 
leza de la cosa, sino á la cualidad puramente exterior. 
Se puede, por otra parte, en general, prometer la cosa 

(i) Este error puede ser debido á la ceguera ó á la inexperiencia del 
comprador. — D. 18, i, 1. n. 
(a) D. i8, i, 1. n, § i. 

(3) D. 18, 1, 1. 9, § 1; Id 45, h 1. 3 2 ; *<* 4i, 2» I 34- 

(4) Arg. D. 18, 1, 1. 28. 
(S)ld.,ld. 

(6) D. 17, i, L 49. 



y 
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de otro, de manera que .desde esté punto de vista to- 
davía la validez de la convención no encuentra ningún 
obstáculo (1). A la verdad, la convención que recae so- 
bre la cosa de otro, es nula si consiste en una darión, 
como el préstamo de consumo ó la permuta, y no se 
estipula válidamente la propia cosa. Solamente que es- 
tas convenciones son heridas de nulidad, no á causa 
del error, sino la primera, porque la dación que forma 
su condición esencial, no se ha verificado (2), y la se- 
gunda, porque tiene por objeto una prestación imposi- 
ble (3) 

Los. autores formulan el principio de que el error 
relativo á las cualidades de la cosa es esencial si re- 
cae sobre la substancia ó la materia de la cosa (error 
tn substantia) (4). Admiten, sin embargo, que si las par- 
tes han considerado más bien la forma de la cosa que 
su substancia, y particularmente si se trata de obras 
de arte, el error sobre la substancia se hace acciden- 
tal, y esencial el error sobre la forma (5). Esta modi- 
ficación que á fuerza se quiere introducir en el prin- 
cipio enunciado, prueba su insuficiencia y su inexacti- 
tud. Este principia dice demasiado, porque todo error 
sobre la substancia no es esencial. Dice demasiado po- 
co, porque los errores relativos á cualidades no subs- 
tanciales, son á veces esenciales. En realidad es pre- 
ciso ver si, atribuyendo la cualidad supuesta á la cosa, 
ésta pertenecería, comercialmente hablando, á otro gé- 
nero que aquel al que pertenece realmente (6). 

3. Pasemos al error sobre la cantidad. Él se conci- 



(i) D. 18. i,l. 28; £*/«i, § 9 1, 1. 

(3) /¿, Id. 

(4) Arg. D. 18, 1, 1. 9, § 2 y I. 14. — Molitor, I,r úms. 101 y 104. 

(5) Molitor, I, ndm. 101. 

(6) Supra II, a c initio. 
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be desde dos puntos de vista bien distintos. 

a) Desde luego las dos partes pueden engañarse so- 
bre la cantidad estipulada, en el sentido de que- una pro- 
meta determinada cantidad, y la otra estipule una canti- 
dad diferente. Este error recae, á decir verdad, sobre la 
individualidad de la cosa estipulada, al menos en parte; 
es un error in corpore. Pero está sometido á reglas pro- 
pias. Es preciso separar las convenciones unilaterales 
de las bilaterales/ En las primeras, la estipulación vale 
indistintamente por la cantidad más débil; porque hay 
consentimiento en cuanto á esta cantidad. Vos estipu- 
láis 10; yo prometo 20; alprometer 20, prometo con 
mayor razón 10; estamos de acuerdo sobre 10. En sen- 
tido inversa vos estipuláis 20; yo prometo 10; ai estipu- 
lar 20, habéis también estipulado 10 más bien que nada; 
hay consentimiento sobre 10(1). ¿Se trata de convencio- 
nes sinalagmáticas? La estipulación valdrá todavía por 
la cantidad menor, si el promitente se ha obligado á pa- 
gar más de lo que había sido estipulado. Vos me ofre- 
céis arrendarme vuestra casa por 10; yo os prometo 
20; mi promesa de 20 implica una promesa de 10; esta- 
mos evidentemente de acuerdo sobre la última cifra 
(2). Pero la convención bilateral sería nula en su tota- 
lidad si el promitente se hubiera obligado á pagar una 
cantidad menor que la que había sido estipulada. Vos 
demandáis como precio del arrendamiento de vuestra 
casa la suma de 20; yo os ofrezco 10; no hay arrenda- 
miento ni por 10, porque vos no habéis consentido en 
arrendarme vuestra casa á ese precio (3). 

b) Después, una de las partes puede engañarse so- 



(i) D. 45, i, I. i, § 4,—Mm obstat., Gayo, III, 102; Inst. 3, 19, 8 5.— 
Molitor, i, n. 107; Mayúz t II, $ 200. 

(2) D. 19 f a, 1. 52. Id. 45, t, L 83, § 3. 

(3) D. 19, 2, 1. 52. 
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bre la cantidad de la cosa estipulada, ó lo que es lo mis- 
mo, sobre el contenido ó extensión de la cosa, por ejem- 
plo, sobre el contenido del fundo comprado. Este error 
se refiere á una simple cualidad de la cosa, y esta cua- 
lidad nada tiene de común con el' género del objeto; el 
error es, pues, accidental (l). Sin embargo, es posible 
que el deudor haya garantizado una cantidad determi- 
nada, -tal como un contenido de cien arpentas para el 
íundo vendido; entonces es responsable del déficit, co- 
mo de la ausencia de cualquiera otra cualidad prome- 
tida <2). 

4. En cuanto al error sobre los accesorios de la co- 
sa, es siempre accidental, ya recaiga sobre la indivi- 
dualidad (3), ya sobre cualesquiera cualidades (4) de 
lo accesorio. Este error no impide el consentimiento 
sobre la cosa principal, y este consentimiento basta pa- 
ra la existencia y la plena validez del contrato. En 
cuanto á los accesorios que deben entregarse, habrá 
que atenerse á los principios generales del derecho; el 
promitente deberá entregar todos los accesorios con- 
forme á la convención de las panes ó á la ley (5). Si la 
convención es obscura ó equivoca y no se llega á in- 
terpretarla de otra manera, se decidirá en favor del deu- 
dor, porque el acreedor debía estipular más claramen- 
te lo accesorio (6). 

III. Del error relativo á la persona del cocón tratante. 
Este error es esencial bajo dos condiciones. 

1. Es preciso ante todo que recaiga sobre la indivi- 
dualidad del cocontratante, es decir, que se haya querido 



(i) Non obstat. D. 18, i, 1. 57 y 58. 

(2) D. i 9f 1, 1. 2 y 4, § 1; Infra § 108, 1, H. 

(3) D. 18, i f l. 34. 

(4) Arg. I. 34 cit. 
Í5] D. 19,1,1. 3*. 
(é) D. i8, 1, L 34. 



— III — 

contratar con una persona físicamente diferente de la 
que ha intervenido en el contrato. Tal es el caso en 
que, queriendo encomendar un cuadro á A, á quien yo 
conozco imperfectamente, tomo á B por A y le enco- 
miendo el cuadro. Por el contrario, el error es acci- 
dental si, queriendo realmente contratar con el indivi- 
duo físico que se ha presentatió en el contrato, hay 
simplemente engaño sobre sus cualidades. Por ejem- 
plo, encomiendo un cuadro á A, en la falsa persuasión 
de que es un pintor de mérito, cuando no tiene ningún 
valor; aquí el consentimiento existe; ciertamente he 
querido contratar con A (1). Sin embargo, es posible 
que el error sobre la cualidad de la parte contraria im- 
plique un error esencial relativamente al objeto de la 
convención; entonces este último error hace inexis- 
tente la convención (2). Supongamos que el verda- 
dero heredero de un difunto divide los bienes heredita- 
rios con un heredero simplemente aparente á quien 
considera como su coheredero. La partición será nu- 
la, porque está desprovista de objeto; no podría tratar- 
se de dividir una sucesión con un no-heredero (3). 

2. Es preciso, además, que el error relativo á la indi- 
vidualidad del cocontratante haya sido cometido con -j 
ocasión de un contrato cuya causa determinante era la ¡ 
consideración de la persona de la parte adversa. Tales 
son las convenciones de beneficencia y desde luego la do- 
nación; quiero hacer una donación á A, pero la hago á B, 
á quien tomo por A. Tales son también las numerosas 
convenciones á título oneroso en que se atiende á las 
cualidades personales del cocontrarante. En particu- 



(0 D. so, 17,]. 19. 

(a) Mulenbruch, II, § 338. 

(3) D- ie ; *> '• 3 6 ; M a > *5, 1- 3# 8 2 \ I*f r * 8 l8 °* 
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lar, el error concerniente á la identidad del cocontra- 
tante es esencial en todas las obligaciones de hacer en 
que se atiende á la habilidad del deudor, por ejemplo 
si, queriendo encomendar un cuadro á A, lo encomien- 
do á B. Sucede lo mismo si me engaño sobre la per- 
sona física de mi consocio, de un depositario, de un 
mutuatario, de un locatario, de un comprador. En es- 
tos diversos casos no me es de ninguna manera indi- 
ferente contratar con A ó con B; contrato en vista de 
la diligencia, de la solvencia, del crédito y de las rela- 
ciones sociales de mi consocio, en vista de la honorabi- 
lidad del depositario, de la solvencia del mutuatario, 
del locatario ó del comprador (1). Esta solvencia es un 
elemento esencial del contrato, ejerce una influencia 
decisiva sobre la prestación, la cual depende de ella; 
faltará si el deudor es insolvente. Pero el error sería 
simplemente accidental si yo me engañaba sobre la 
persona del mutuante, del arrendador ó del vendedor; 
aquí la persona de mi cocontratante me es indiferente; 
poco me importa tomar prestado, arrendar, comprar de 
A ó de B; lo que me interesa son las condiciones del 
contrato (2). 

Mediante el concurso de las dos condiciones mencio- 
nadas, el error relativo á la persona del cocontratante 
es exclusivo del consentimiento. El error era de tal na- 
turaleza, que no se quería unir la propia vbluntad sino 
á la de una persona determinada, y esta unión no se ha 
efectuado; se ha tratado no con A, con quien se quería 
tratar, sino con B; no existe el consentimiento (3). 

La cuestión sobre hasta que punto el error re- 
lativo á la identidad del cocontratante es esencial, di- 

(i) Nuestras fuentes son mudas. El D. 47, 2, 1. 52, § 21 y 1. 67, § 4, no 
decide la cuestión. 

(2, Non oóstat. D. 12, i, L 32. 

(g) Arg. D. 2, i, 1. 15 4 Id. 5, i f L 2. 
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vi de profundamente á los intérpretes del Derecho Ro- 
mano. Para unos, corto para otros, este error es sola- 
mente esencial si la individualidad de la parte adversa 
es la causa determinante del contrato (l). Según otros, 
él sería siempre esencial (2). 

Se ha sostenido también que el error concerniente á 
la identidad del cocontratante, suponiéndolo esencial, 
no produce, sin embargo, sino una nulidad relativa de 
la convención, es decir, que la parte que se ha engaña- 
do es la única que puede prevalerse de él (3). Esta opi- 
nión es errónea. El error esencial, precisamente por- 
que lo es, excluye el consentimiento y Jiace inexis- 
tente la convención; ahora bien, no está en el poder 
de la parte que se ha engañado, hacer válida la nada; 
no puede tratarse de la confirmación de una conven- 
ción inexistente. Verdaderamente lo único que puede 
decirse es que puede haber un nuevo contrato entre 
las partes, gracias á un nuevo consentimiento; pe- 
ro éste es indispensable y dará lugar á un nuevo con- 
trato, independiente del antiguo (4). 

IV. Del error relativo á los motivos de hecho que deter- 
minan á contratar. Este error es siempre accidental. 
Los motivos de hecho que determinan á contratar no 
forman un elemento del contrato, el cual supone sola- 
mente partes contratantes capaces, un objeto y el con- 
sentimiento. Los motivos de hecho que hacen contra- 
tar nada tienen de común con alguno de estos tres ele- 
mentos; son, á decir verdad, extraños al contrato, y por 
tanto, el error sobre estos motivos no podría excluir el 



(i) Naraur, I, § 241. — Molitor, I, n. 98. — Maynz, II, 8 201. 

(2) £1 D. 12, i, 1. 32, no confirma su opinión. 

(3) Moütor» I, núm. 98. 

(4) La nulidad relativa del contrato parece ser rechazada por Winds- 
cheid, I, § 76* 

•BUG. XX DUU *OM«— FOM. II.— 3 
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consentimiento de las partes (1). Por ejemplo, yo ha- 
go una donación á A en la convicción de que me ha 
prestado servicios, administrando mis negocios; com- 
pruebo más tarde que me ha robado (2). O bien com- 
pro un caballo por el falso rumor de que el mío ha pe- 
recido, ó cualesquiera mercancías por falsos rumores 
de alza. O bien todavía, compro un fundo de tierra, 
previendo la construcción de un camino público á lo 
largo del inmueble comprado, y esta previsión no se 
realiza (3). La regla enunciada es absoluta; no admite 
sino modificaciones aparentes: 

1. Las partes pueden haber subordinado su conven- 
ción á la realidad del hecho que determina á contra- 
tar; puedo, por la noticia de que mi caballo ha muerto, 
comprar el vuestro, "si el. mío se ha muerto efectiva- 
mente. 11 Entonces la convención es nula si es inexacto 
el hecho que ha determinado á contratar, si en la espe- 
cie mencionada mi caballo no ha muerto, porque las 
partes no han querido contratar sino en tanto que fue- 
se exacto el hecho que ha inducido á contratar, que mi 
caballo hubiera realmente muerto. La convención es 
nula por efecto de la cláusula especial que las partes 
le han añadido, y de ninguna manera en razón del 
error sobre el motivo de hecho. Si el motivo del con- 
trato es exacto, si el caballo del comprador ha muerto 
efectivamente, el contrato es puro y simple. El contra- 
to no es condicional, porque no depende de un aconte- 
cimiento futuro (4). 

2. Es posible que el error sobre el motivo para con- 
tratar haya sido provocado ó utilizado por el cocontra- 



(i) D. ia, 4,1. 3, § 7; Id. ia f 6 f 1. 5». 

(2) D. 12,6,1. 65, § 2. 

(3) D. 41, 1, 1. 36. 

(4) fnfra, § 97, 1, A, i? f «.«— Art 1296, fr. II del Cód. civ. cit 
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tante. En este caso él es culpable de un dolo, que pro- 
duce sus efectos ordinarios (1). 

V. Del error relativo á una deuda anterior. Se puede 
contratar en la falsa persuasión de que se era deudor 
en virtud de una causa anterior. Un heredero es 
gravado de un legado por un testamento nulo que 
él creía válido; en esta convicción, concluye con el 
legatario una convención cualquiera. Por ejemplo, el 
testador lo ha encargado de vender su casa á un ter- 
cero, y el heredero la vende á este tercero, ó bien se 
obliga á pagar una suma de dinero á efecto de poder 
guardar su casa. El error de este heredero es sin du- 
da alguna accidental; no excluye la voluntad de con- 
tratar; la convención ha llegado, pues, á existir. Sola- 
mente que ha sido concluida indebidamente y por 
error. Equivale á un pago indebido hecho por error; 
es en definitiva la ejecución de un legado. He aquí por 
qué es afectada de la misma ineficacia; el legatario que 
demanda su ejecución es rechazado por la excepción 
de dolo (2), y además puede el heredero, por la condic- 
tío tndebiti } reclamar la rescisión del contrato (3). 

§ 94.— Del dolo. 

I. Nociones y condiciones. — 1. El dolo (dolus } dolus ma 
lus,/raus), cometido en la conclusión de una conven- 
ción, consiste en provocar ó en utilizar á sabiendas un 
error de una de las partes, con el objeto de determi- 



(i) D. 4> 3, 1. 38.— Maynz, II, § aoi y nota 12.— Scnt. del Juzgado a° 
de lo CWil, de México, de 30 de Julio de 1884, consid. 10 (El Foro, t. 23, 
DÚm. 45). 

(2) D. 19, i, 1. 5t § 1; /* 44, 4, l 7, "litio y § 1. 

(3) D. 19, i, L 5, § i; Id. ia, 6 f 1. 31; Id. 12, 7, 1. 3; Id 44, 4, '. 7 1 § 

i;/¿*,i4 f l-5 x -' 
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nada á contratar (1). Todo dolo supone, pues, dos co- 
sas: desde luego un error en uno de los contratantes; 
después la explotación de este error por otra persona 
con el objeto de hacer aceptar la convención. O bien el 
autor del dolo ha provocado él mismo el error, ó bien 
éste existía ya, y el autor del dolo, en vez de desenga- 
ñar al cocontratante, ha utilizado el error. Lo que impri- 
me á la explotación del error uri carácter perverso es 
que se aprovecha de él para hacer subscribir una con- 
vención (2). Según esto, no se podría considerar co- 
mo dolo la persuasión empleada por una de las partes 
con el objeto de obtener condiciones ventajosas. Yo 
ofrezco mi mercancía; hago afirmaciones vagas y ge- 
nerales sobre su bondad; declaro que la casa está bien 
edificada, que el fundo de tierra es fértil, que el caballo 
es vigoroso. El comprador no es víctima de un abuso 
por estas declaraciones; debe saber que todo vendedor 
alaba su mercancía; faltando un error de p^.rte del 
comprador, no puede tratarse de dolo á cargo del ven- 
dedor (3). "Naturaliter concessum est % dice Paulo, quod 
pluris sit mmons emere\ quod minons sit plurts venderé 
et Ha tnvicent se arcunscnbere" (4). Al dolo propia- 
mente dicho los antiguos jurisconsultos romanos opo- 
nían el dolus bornes, consistente en explotar un error 
en una persona, no para arrancarle una convención, 
sino con otro objeto honrado y leal. Por ejemplo, 
asaltado por un malhechor, provoco un error en él 
á efecto de escaparme. Un médico engaña á su enfer- 



(i) D- 4, 3. 1- «• § 2 \ /A *7* *> 1- 3. S 35 /* S°, *7, *• 795 «• 3 8 , 5- 1. *> 
§ 15; 7¿ 3,14,1 7. § * o. 

(2) D. 4 , 3, L i, § 2; Id. 2, 14, 1. 7, S 9 7 Paulo, I, 8, § r K D. i8, i, L 

43t§ *;/¿4, 3t , - I »§ »• 

(3) D. 21, 1. 19; Id. 18, i, 1. 43; irfra, § 107, II, i°. 

(4) D. 19, 2, 1. 22, S 3; Id. 4, 4, 1. 1 6, § 4.— Att. 1301 del C. Civ. cit. 
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mo en interés de este último (1), Este fraude no se co- 
mete con motivo déla conclusión de un contrato, y por 
tanto es extraño á la cuestión que nos ocupa aquí; por 
lo demás, es irreprensible. 

2. El dolo es distinto de la violencia moral (2). Sin 
embargo, nuestras fuentes, tomando también Id pala- 
bra dolo en un sentido lato, hacen entrar en él la vio- 
lencia moral (3). 

3. El antiguo Derecho Romano no atendía para nai 
da al dolo cometido con motivo de la conclusión de un 
contrato (4). Partía del punto de vista de que el dolo 
no había excluido el consentimiento (5), y habiendo lle- 
gado á existir la convención, debía producir sus efec- 
tos. Las partes que querían precaverse contra p\ frau- 
de, debían tener cuidado de estipular recíprocamente 
una de la otra que ningún dolo sería cometido {dolum . 
malum abesse afuturumqué) (6), ó bien estipular para el 
caso de dolo, ya daños y perjuicios en general (7), va- 
lorizables por el Juez según las circunstancias (£), ya 
una suma determinada de dinero (9). Esta cláusula 
relativa al dolo se llamaba cláusula dolí (10). Para pro- 
ducir una acción, ella debía ser revestida de la forma 
de la estipulación (11), ó bien todavía, cuando se co- 
menzó á reconocer los pactos accesorios, ser añadida á 



(i) d. 4, 3, 1. i, § 3. 

(2) Infra. % § 95, I, i # . 

(3) D.4 2,1. 14, §13;^. 47. 8,1. 2, §8. 

(4) Cicerón, de Ojie. I, 10, III, 14 y de natura deorum, III, 30. 

(5) Infra en este §, niírti. II, i°. 

(6) D. 45» h l 3*. § 13; I*- 46, 7» 1- «9; /* 5<>> 16, 1. 69. 

(7) D. 45, 1. 38, § 13; /¿ 46, 7, * *$. § 1. 
(8)0.45,1,». i»i;/¿ 46,8,1. 19. 

(9) Arg., Insi. 3, 15, § 7. 

(»°) D - 45, i. I- « y 53; Id. 46, 8, 1. 19. 

fu) D. 45, i,l. 38, §13 y 1. 121. 
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un contrató de buena fe (1). Fué el pretor Cayo Aquí- 
lio Galo (2), un contemporáneo de Cicerón, quien per- 
mitió á la parte engañada reclamar de pleno derecho 
contra el dolo empleado á su respecto; le acordó la ac- 
ción de dolo (3). Pero no quedaron menos en uso las 
convenciones relativas ai dolo, sin duda porque ellas 
permitían fijar de antemano los daños y perjuicios pa- 
gaderos eventualmente por causa del dolo (4). 

4. Se distingue un dolo principal y un dolo acceso- 
rio, ó bien, según las expresiones de la escuela, un do- 
lus causam dans contractut y un dolus incidens zn contrac- 
tum. El primero es aquel que es la causa determinante 
del contrato, de tal suerte que sin el fraude no se hu- 
biera concluido el contrato en manera alguna (5). El 
segundo, determina solamente á concluir bajo condicio- 
nes más onerosas un contrato que se hubiera también 
concluido sin el fraude, pero bajo mejores condiciones 
(6). Una cosa es vendida por el precio de 10.000; el ven- 
dedor ha engañado al comprador. Sin las maniobras 
fraudulentas, el comprador no hubiera comprado la 
cosa á ningún precio; el dolo es principal. Sin los arti- 
ficios culpables, el comprador hubiera comprado; pero 
no hubiera consentido en dar sino 5.000; el dolo es ac- 
cesorio. 

5. Una condición esencial de la influencia del dolo 
sobre la convención, es que el dolo haya sido practica- 



(i) Sufra, § 79, a*. 

(2) Año 66 antes de J. C [Cicerón, Tópica 7]. 

(3) Cicerón, de nat deorum, III, 30; deoffic. III, 14. 

(4) Supra^ § 50, 1% éfmfrck, § 100 bis, III. 

(5) D. 19, i f 1. 11, § 5.— Art. 1296, fr. III del Cód. ci?. cit— Sent. 
del Juzgado de Letras de Huichapan [£. de México, | de 16 de Julio de 
1859 [Gacet. de Trib. t. 4* P- 292].-Partida 7%tít 16, 1. 12; Partida 5*, 
tft. 14, 1. 28 y 37. 

(6) D. eod., 1. 3 a - 



do por el cocontratante (1), ó bien que este último ha- 
ya conocido las astucias del' tercero autor del dolo, en 
el cual caso se hace su cómplice (2). Si un tercero se 
ha hecho sólo culpable del dolo, la convención produ- 
ce sus plenos efectos. La razón de esto es que la parte 
engañada por el tercero no puede reprochar nada á su 
cocontratante; desde entonces este último debe reco- 
ger todo el beneficio de la convención; el fraude del ter- 
cero no podría dañarle (3). Sin embargo, sucede que, 
por aplicación de otros ptincipios, el daño causado por 
el dolo del tercero es susceptible de ser invocado en- 
tre las partes: 

a.) Es posible que la parte engañada por el tercero 
haya caído en un error esencial. Entonces el contrato 
es inexistente (4). 

b ) Con ocasión de una venta de 100 kilogramos de 
mercancías, un tercero presta fraudulentamente pesas 
falsas para hacer la pesada. A consecuencia de este 
fraude, el vendedor entrega en realidad 120 ú 80 kilo- 
gramos. Como la venta tenía por objeto una cantidad 
de 100, el vendedor que ha entregado 120, ha pagado 
20 indebidamente y por error; puede repetirlos por la 
condiciio tndebiti. Si no ha entregado sino 80, 20 quedan 
debidos en virtud del contrato y el comprador puede 
reclamarlos por la ocho emptt (5). 

Otra cosa es saber si el tercero autor de las manio- 
bras fraudulentas no está sometido á la acción de dolo. 



(i) D. 4, 3. 1- 15> § 3 y 1. lC ; Id - 44, 4, 1. *. 

(2) D. 4, 3, 1. 7. 

(S) Arg. D. 4, 3> *• 7, § ™ 7 l 8; Id. 50, 14, 1, a. 

U) D. 4, 3, 1- 7- 

(5) D. 4, 3, 1. > 8 , § 3;-»- 46, 7. 1. 19J »; -»- 5°; i*, ».*9; M 45, *. L 3*, 
§ 1371. xa 1. — Arts. 1296, a* parte y a86a del Cód. civ. cit— Sent. de la 
a? Sala del Trib. Sup. del D. F. de México, de 4 de Febrero de 1871 (El 
Derecho, a* époc., t. i, p. 137). 



En principio está sometido á ella (1). Sin embargo, co- 
mo la acción de dolo es subsidiaria (2), no es abierta 
en los casos excepcionales en que la parte engañada 
tiene otra acción contra su cocontratante (3), á menos 
que esta acción le procure la reparación íntegra del 
perjuicio sufrido, ya en razón de su naturaleza (4), ya 
á consecuencia de la insolvencia del cocontratatote (5). 
II. Efectos del dolo. 1. — El dolo no es nunca una cau- 
sa de inexistencia de la convención: permite solamente 
hacerla rescindir ó bien reclamar daños y perjuicios, 
según que es principal ó accesorio. Es que el dolo co- 
mo tal no excluye en ningún caso el consentimiento 
de las partes; por haber sido determinado por manio- 
bras fraudulentas, no existe menos el consentimiento; 
del mismo modo que se dice del contratante violenta- 
do moralmente "couctus voluit sedtamen volutt (6), se 
puede decir del contratante engañado deceptus volmt, sed 
tamen voluiL Ahora bien, existiendo el consentimiento 
á pesar del dolo, la convención debe existir igualmen- 
te. Sin duda, el dolo puede estar acompañado de un 
error esencial, y en este caso no habrá convención; pe- 
ro es este un efecto del error y no del dolo (7). Esta 
doctrina es corroborada por el desenvolvimiento histó- 
rico del Derecho Romano en nuestra materia. Es cier- 
to que, según la antigua legislación Romana, las con- 
venciones sorprendidas por dolo tenían una existen- 
cia jurídica; producían aún sus plenos efectos. Más tar- 
de el Pretor creó la acción y la excepción de dolo. ¿Có- 



(i) D. 4, 3. I- 7» § i° y L 8; -«. 5°, H, L a. 

(2) fnfra, núra. III A, a° en este §. 

(3) D- 4, 3- 1- 7. 

(4) Supra, letras ayi, oúm. I de este §. 

(5) Arg. D. 4 f a, 1. 5 y 6.— Art. 1296 fr. IV del Cód. cít. qlt. 

(6) 0.4,2,111,55. 

(7) D. 4, 3, l 7.— Arte. 1296, fr. III y 1297 del Cód. civ. cit. 
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mo admitir que la creación de' estas vías de derecha 
hubiera tenido por resultado hacer inexistente el con- 
trato? El Pretor habría considerado pura y simplemen- 
te como no verificado un contrato que existía en dere- 
cho civil. No es así cómo se manifiesta en general la 
acción Pretoriana. Además, en el caso de un dolo prin- 
cipal, la parte engañada tiene, según nuestras fuentes, 
el derecho de obrar eft rescicióñ de la convención (1). 
Ahora bien, no se podría hacer rescindir un contrato 
inexistente; no se comprende la anulación de la nada. 
Si las convenciones sorprendidas por dolo hubieran si- 
do heridas de nulidad, las vías de derecho rescisorias 
acordadas por el Pretor, la acción que nace del contra- 
to de buena fe y la acción de dolo no tendrían razón de 
ser; no se hacen inteligibles si no es partiendo de la idea 
de que la convención sorprendida por fraude existe; 
pero puede ser rescindida (2). Los textos vienen en 
nuestro apoyo (3). Los efectos del dolo varían según 
que es principal ó accesorio. El dolo principal es una 
causa de rescisión del contrato; en efecto, sin este dolo 
•el contrato no habría sido concluido; el daño que ha 
causado á la parte engañada consiste en la conclusión 
del contrato; desde entonces la reparación del daño de- 
be consistir en la rescisión del contrato (4). Además, la 
parte engañada tiene derecho á todos los demás daños 
y perjuicios (5). En cuanto al dolo accesorio, autoriza * 
solamente á la parte engañada para pedir daños y per- 
juicios; no permite hacer rescindir el contrato, porque 

(i) D. 19, i, 1. ii, § 5; C. 4, 44, L 5, 8 1 i°; D. 4, 3, L *8. 

(2) Inst. 3, 23, § 5; D. 18, i, 1. 57, § 1 y !. 62, § i; Sufra, § 91, I, i<> % 

y 11, »°. 

(3) C. 4, 44, 1. 10; D. 19, 1, I. 13, § 27; Id. 4fis a, 1 - *9> &** obstalD* 
4, 3, l- 7. 

(4) D. 19, i,l. ii, § 5. 

(5) Inst. 3, 23, § 5; D. 18, 1, L 62, § 1. 
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sin el fraude se hubiera contratado también; pero bajo 
condiciones menos desventajosas; una simple indemni- 
zación pecuniaria constituye una reparación completa 
del daflo resultante del fraude (1). 

Contra lo que acabamos de enseñar, algunos autores 
consideran el dolo principal como una causa de inexis- 
tencia de los contratos de buena fe (2), mientras otros 
piensan que un dolo cualquiera, aun cuando fuese ac- 
cesorio, da lugar á la rescisión de los contratos de de- 
recho extricto (3). La primera qpinión establece entre 
los contratos de buena fe y los contratos de derecho 
extricto una distinción injustificada; es imposible admi- 
tir que el dolo principal excluya ó no el consentimien- 
to de las partes según la naturaleza de la convención 
(4). La segunda opinión excede el objeto de la preten- 
sión acordada contra el dolo; la parte engañada, aun 
con ocasión de un contrato de derecho extricto, no po- 
dría razonablemente pretender sino la reparación del 
perjuicio resultante del fraude; la acción de dolo acor- 
dada en el caso de un contrato de derecho extricto no 
tenía otro alcance (5); permitir aquí á la parte, víctima- 
de un dolo simplemente accesorio, provocar la anula- 
ción del contrato, es acordarle la reparación de un da- 
ño que no ha sufrido (6). 

Hasta aquí no nos hemos ocupado sino de los derechos 
de la parte engañada. En cuanto al contratante autor 
del dolo, puede pedir que su adversario opte por el man- 
tenimiento ó por la resolución del contrato, porque no 
debe estar en poder de la parte engañada tener indefi- 

(i) D. 19, x, l. 13, § 4 j 1. 32. 

(2) Thibaut, I, § 376. 

(3) Maynz, II, § 202, p. 166. 

(4) Molitor, I, núms. 11 1 y 112. 

[5] D. 4, 3» >• 18, §4. 
[6] Molitor, I, núm. no. 
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nidamente en suspenso la suerte de la convención (1). 
Además, si la convención es rescindida por demanda 
de la parte engañada, ésta debe restituir lo que ha re- 
cibido en- ejecución del contrato (2). 
2. Cuando las dos partes se han engañado mutua- 
mente, la convención no es más inexistente que en el 
caso de un dolo unilateral. Ella es simplemente herida 
de ineficacia respecto de los dos contratantes, en el 
sentido de que cada uno puede rehusarse á la ejecución 
del contrato, oponiendo la excepción de dolo. A es- 
ta excepción no es admitido el demandante á oponer la 
réplica de dolo, porque su fraude no es en manera al- 
guna excusado por el del demandado; la justicia exije 
que no obtenga nada por el fundamento de la conven- 
ción que ha sorprendido fraudulentamente (3). Pero 
por otro lado ninguno de les contratantes puede preva- 
lerse del dolo de que hji sido víctima, para reclamar, ya 
la rescisión del contrato, ya daños y perjuicios (4); es- 
ta demanda sería, como la precedente, rechazada por 
la excepción de dolo; siendo el demandante mismo cul- 
pable de fraude no puede reprochar á su cocontratan- 
te haberlo engañado; el dolo del cocontratante está 
compensado por el del demandante (5). De aquí la 
consecuencia de que, si una de las partes ejecuta volun- 
tariamente su obligación, pierde su prestación, porque 
no puede reclamar ni la ejecución de la obligación de 
la parte adversa, ni la rescisión del contrato ó daños y 



[i] D. 19, i, 1. 13, § 27. — Art. 1680 del Cdd. civ. cit 

[2] D. eod.,1. ii,| 5. 
. [3] D. 44, 4, 1. 4, § 13; Id. 50, 17, 1. 154— Art. 1669 del Cód. civ. cit. 
— Partida 5% tft. 1 1, 1. 28. — Sent. del Juzgado 4* Civil de México, 13 de 
Agosto de 1 86 1 (Gacet de Trib., t. 2. p. 817) y de la 3 a Sala delTrib. Sup, 
del D. F. de id. h de 10 de Diciembre de 1870 (El Derufo, t 5, p. 433)» 

[4] D. 4, 3, L 36.— Art. 1669 del Cód. civ. cit 

[5] D. 2, 10, L 3, § 3; Id. 18, 1, 1. 57. § 3. 
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perjuicios, lo que excluye la repetición de la cosa dada 
en pago (l). En resumen, el statu quo será mantenido 
en cualquier hipótesis (2), ya sea que el contrato no 
haya recibido ninguna ejecución, ya sea que haya sido 
ejecutado por ambas partes ó por una sola. 

III. Vías de derecho resultantes del dolo. El dolo da lu- 
gar á la acción (3) y á la excepción (4) de dolo, así ccf- 
mo á la acción que nace del contrato si éste es de bue- 
na fe (5). Consideremos de más cerca los dos primeros 
medios. 

A). La acción de dolo es sometida á las reglas si- 
guientes: 

1. Ella es arbitraria (6), es decir que el Juez, después 
de haber reconocido su fundamento, dicta un arbitnum 
expresando que hay lugar á restablecer el estado an- 
terior de cosas, y particularmente, en el caso de un do- 
lo principal á restituir la cosa con todos sus acceso- 
rios (7) y, en el caso de un dolo accesorio, á pagar de- 
terminada suma de dinero á título de reparación pecu- 
niaria. Este arbitnum, que no era al principio sino un 
simple consejo (8), se hizo más tarde de una ejecución 
forzosa (9). Según que recibe ó no su ejecución, el de- 
mandado es absuelto (10) ó condenado (11); si la ineje- 
cución del arbttrtum es debida Al doló ó á la culpa gra- 
ve del demandado, el demandante es admitido tn htem 



[i] Arg. D. 50, 17, 1. 154. 

(2) L. 154 cit. 

(3 D. 4, 3,1. i,| 1. 

(4) InsL $ 4, 13, § i; D. 44, 4, 1. 2. 

(5) /**/. Si *3. § 5; D. 19, i, 1. n f § s y 1. 13, § 4. 

(6) Inst. 4, 6, § 31. 

(7) §3', toitio; D. 4. 3. !• **• 
(8; Arg. Gayo, IV f 163. 

(9) D. 6,r,l. 68. 

(10) Gayo, IV, 163; D. 4, 3, 1. 17. 

(11) Gayo, loe. cit.; Inst 4, 6, § 31; D. 4, 3, 1. iS. 
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hasta la concurrencia de una suma determinada por el 
juez(l). Cuando el fraude ha sido cometido por va- 
rios, todos están obligados solidariamente en virtud de 
la ley (2). 

2. Pero el carácter más saliente de la acción de dolo 
es ser infamante; el demandado condenado incurre en 
la infamia (3). De aquí el disfavor unido á la acción; 
había empeño en restringirla desde todos los puntos 
de vista, lo que explica sus numerosas particulari- 
dades: 

a.) La acción de dolo no se da sino en tanto que el 
fraudé del cocontratante ha causado un daño de cierta 
importancia; debe exceder de dos sueldos (cerca de 
treinta francos) (4). 

6.) Ella es subsidiaria á cualquiera otra vía de dere- 
cho (5), La aplicación más importante de este princi- 
pio concierne á los contratos de buena fe; la parte en- 
gañada en un semejante contrato dispone de la acción 
que nace del contrato; esta acción excluye la actio dolí 
(6). Del mismo modo, como ya lo hemos comproba- 
do (7), si uno de los contratantes ha sido engañado por 
un tercero, no puede ejercitar la acción de dolo contra 
este último cuando tiene excepcionalmente otra acción 
eficaz contra su cocontratante (8). La acción de 
dolo es también subsidiaria á la restitución entera, 
aunque ésta sea igualmente un medio subsidiario; 



(i) D, 4, 3, 1. 18 y § i de la misma ley; Van-Wetter % C<mr$ ekm. de 
iroit rom. t I, S 99» 
(*) D. 4,3, 1. 17. 

(3) Inst 4, 6, §a;D. 3, 2,1. 1 74, { 5;/* fd.1. 1. 

(4) D. 4, 3,1.9, § 5 yl. 10 y 11. 

(5) D. 4, 3* 1- h § 1 y 4; 1. 7í C. a, ao, 1. 2. 

(6) D. 4, 3» !• 7t I 3 7 I- * 

(7) Núm. I, 5 de este §. 

(8) D.4,3,1. 7 7*M3- 
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un menor de 25 años, si ha sido engañado por su 
cocontratante, debe recurrir á la restitución entera por 
causa de minoridad, y no á la actto doh (1). En fin, es- 
ta acción es excluida por una simple excepción (2). 

c) La acción de dolo no se da contra personas á 
las cuales la parte engañada debe respecto, tales co- 
mo los padres y el patrono (3), ni contra los herederos 
del autor. del fraude (4). Bajo estos dos aspectos ella 
es reemplazada por una acción tnfaclum para la res- 
titución del beneficio obtenido por el dolo (5). 

d.) La acción de dolo se prescribe por un corto es- 
pacio de tiempo, á saber, según el derecho clásico, 
por un año útil (6), y desde Justiniano, por dos años 
continuos (7). Pero, después del cumplimiento de esta 
prescripción, la parte engañada dispone todavía de 
una acción in factum, que es perpetua, para obtener 
el emolumento que el adversario ha obtenido del do- 
lo (8). 

B.) La excepción de dolo es más extensa que la acción 
de dolo (9). Se da á todos aquellos y contra todos aque- 
llos que figuran en la relación obligatoria creada por 
la convención fraudulenta (10). Según esto, no perte- 
nece solamente á la parle engañada y á sus' herede- 



(0 D. 4# 3t L <i § * y !• 3*5 /¿ 4, i, 1. 7* $ L 

(2) D. 4, 3, 1. x, § 4 y 1. 25. 

(3) D. 4| 3,1. 11, § 1 y l. 13. 

(4) Arg. D. 4, 3, 1. 29; Inst. 4, 12, § 1. 

(5) D. 4, 3J. " y i*- 

(6) es decir, á partir del descubrimiento del fraude.— C. 2, 20, 1. 8. 

(7) á partir del día del contrato, 1. 8, cit.—- C. Theod. 2, 15, 1. unic. — 
Art. 1666 del Cód. civ. cit 

(8) D. 4. 3, L 28 y 29. 

(9) &• 44i 4. 1- «. 

(10 mientras que la acción dé dolo compete solamente á la parte en- 
gañada y á sus herederos contra el cocontratante 6 el tercero, autor del 
faaude.— Arts. 1674 del Cód Civ. cit. y 18 del de Proc. civ. cit. 
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ros, sino también á su codeudor solidario y á su fiador. 
(1). Por otra parte, puede ser opuesta al cocontra- 
tante autor del dolo y á sus sucesores universales ó 
particulares; el deudor cedido puede, como lo hemos 
probado (2), prevalerse de ella contra el cesionario 
del crédito. Pero si el demandante debe, sufrir la ex- 
cepción por causa del fraude cometido por él mismo ó 
por su autor en el crédito, no $e puede oponerle la ex- 
cepción en razón del fraude de alguna otra persona. 
Tal es el caso en que el dolo ha sido cometido por un 
tercero. O bien un vendedor ha sido engañado por el 
comprador; éste revende la cosa y la entrega á su co- 
contratante; después de lo cual el vendedor engaña- 
do recobra la posesión de la cosa y el subadquirente 
revindica contra él. La excepción de dolo no puede 
serle opuesta, porque no obra como acreedor, sea ori- 
ginario, sea por vía de sucesión, sino como propieta- 
rio (3). La excepción de dolo es, pues, real (reí vel ■ 
cansa coharens) activamente del lado del demandado y 
pasivamente del lado del demandante. Es un error que 
se la declare frecuentemente personal {persona cocehe- 
rens) del lado del demandante (4). 

Acabamos de considerar la acción y excepción de 
dolo como vías de derecho contra convenciones sor- 
prendidas por maniobras fraudulentas. Pero estos me- 
dios tienen un alcance más amplio. La acción de dolo 
se da también con ocasión de una convención arranca- 
da por una violencia moral; se hace entrar aquí la vio- 
lencia moral bajo la noción del dolo (5). Se puede igual- 



d) Arg. D. 44,4,1. 2, § a. 

(2) Supra, § 6 9l V, B, i©. 

(3) D- 44, 4, 1. 4, § i7; Supra % § 69. 

(4) D. 44, 4i 1. 4, § 16; Inst 4, 13, § 1. 

($) D. 4, 2, L 14, 13; Supra, otfm. I, 2 de este § .— Art. 1299 del Cód. 
civ. cit. 
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mente oponer la excepción de dolo á una acción cual- 
quiera que, aun siendo rigurosamente conforme al de- 
recho, es sin embargo, contraria á la equidad y á la 
buena fe (1). La excepción de dolóse da contra aquel 
que exije la ejecución de un contrato arrancado por 
violencia moral (2), contra el acreedor que, después de 
haber remitido la deuda por simple pacto, reclama su 
pago con menosprecio del pacto {exceph pacti conven- 
to) (3), contra el que demanda la ejecución de un con- 
trato bilateral que no ha ejecutado él mismo [excepito 
non adimpleh contractus) (4) contra el propietario que 
revindica su cosa que ha vendido y entregado al de- 
mandado antes de haber adquirido su propiedad (excep- 
iio reí venditce et traditcé) (5), contra el propietario que 
revindica una cosa en la cual el demandado ha hecho 
gastos útiles (6), etc. (7), Para separar esta excepción 
de dolo de la excepción de dolo propiamente dicha, se 
llama una general (8), y la otra especial. 

Notemos todavía que, del mismo modo que el con- 
tratante engañado puede, como demandado, usar de la 
excepción de dolo, dispone como demandante de una 
réplica de dolo, si el demandado inyoca contra él la 
convención fraudulenta (9). 

§ 95. — De la violencia. 
I. Nociones y condiciones. 1. La violencia (vis) consis- 



tí) D. 44, 4, 1. *, § S- 

(2) D. eod. J. 4 , § 33' 

Í3) D. eod. 1. 2, § 4 y 6. 

(4) C. 8, 44, 1. 5.— Art 1434 del Cód. civ. ctt 

{5) D. 44, 4, 1. 4, § 3*. 

[6] D. 41, i f l. 7, § 12. 

[7] D. 44, 4» 1 4, § 7; Ti. 12, 1, 1. 18. 

[8] D. 44, 4, 1. 4, 8 33. 

[9] C 8, 35, L 3. 
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te en arrancar á alguno la convención por el empleo 
de la fuerza material ó por amenazas El empleo de la 
fuerza material constituye una violencia física (i ); tal 
es el caso en que un tercero se apodera violentamente 
de mi mano, y por medio de ésta traza mi firma sobre 
un documento- Tal violencia es evidentemente una 
causa de inexistencia de la convención; no puede tratar- 
se de consentimiento. Siendo inexistente ia convención, 
no hay lugar á hacerla anular; no se anula lanada. Juz- 
gándose que la persona violentada no ha hecho nada* 
conserva todos sus derechos anteriores; no está obli- 
gada á pagar, y si ha perdido la posesión de una cosa, 
puede reivindicarla como propietario, ó bien, lo que 
es más ventajoso, hacérsela restituir, por un interdic- 
to recuperatorio.de la«posesión (2), No hablaremos más 
de la violencia física, que es muy rara- La violencia 
moral es la que resulta de las amenazas; las amenazas 
s hacen nacer el temor (metus), y éste, violentando á la 
persona amenazada (vis), la determina á contratar. He 
aquí porque nuestras fuentes designan indiferentemen- 
te la violencia moral por las palabras vis (3) metus } (4) 
y vis metusve (5). Es de la esencia de la violencia mo- 
ral que el contratante haya sido amenazado de un mal 
determinado. El simple temor reverencial hacia los as- 
cendientes no tiene este carácter; es inspirado por el 
respeto y no por amenazas: no constituye, pues, una 
violencia moral, y en realidad deja libre la voluntad 
(&). Sería de otra manera si las" amenazas habían sido 

(i) D„ 4, a, 1. t, 

(2) D. 43, 16, 1, i, § 1; Id. 43» 3 T i 1- ^ nic t 5 1; C. a, 19, \ 1.— Arta. 857 
á «59,-1 29$, 1399 del Cód. civ. cit,, 11S4 á 1194 del del Proc, civ. cit. 
<3) C. 2, 19, 1, t y 5. 

(4) D. 4, 2, 1. 1 y 3> 

(5) C. 2, 19, 1. 3 y 5; D. 4, 2, 1. 1 y 3. 

(6; Arg. D. ao, i, L 26, § 1? Id. 23, 2, L 22.— Sin embargo, vide % D. 44, 
5t *• i, i S y 6.— Art. 1300 del<C¿d. civ. Cit. 

OBUO. U ©I*. MOM — 'JTOM. II —9 
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hechas por el ascendiente (1). 

2. El antiguo Derecho Civil de Roma no tomaba 
más en cuenta la violencia moral que el dolo cometido 
con ocasión de la conclusión de un contrato (2), y en 
esto todavía por el motivo de que, no impidiendo la 
violencia moral el consentimiento délas partes (á), el 
contrato había llegado á existir (4). Fué el pretor Oc- 
tavio, otro contemporáneo de Cicerón, quien sancionó 
con la ineficacia las convenciones arrancadas por ame- 
nazas é introdujo la acción quod meíus causa (5). 

3. La violencia moral supone la amenaza de un mal 
determinado. Pero tío Jiay que atender á la amenaza 
de un mal cualquiera; el mal debe ser considerable, in- 
minente é injusto. 

a.) Debe ser considerable (6), es decir, capaz delia- 
cer impresión sobre una persona razonable (7); en ca- 
so contrarío, la amenaza no ha debido influir en el con- 
tratante* Es preciso, sin embargo, tomar en conside- 
ración su edad, su sexo y su condición (8). Pero es in- 
diferente que el mal concierna á su persona ó á sus bie- 
nes, ó aun de los terceros, tales como sus hijos, que le 
toquen de cerca; el peligro que amenaza á éstos ha po- 
dido espantarlo tan legítimamente como un peligro per- 
sonal (9). En particular, implican una violencia moral 
las amenazas de muerte (10), de secuestro (11), de un 

(i) Arg. C. a, 19, 1. 6; I»/ra, \ 115, 1, a\ 

(2) Cicerón, in Vtrrtm^ actio II, lib. 3, cap. 65Í 

(3 Infra, mím. II de este §. 

(4) D - 4, «i L 14, § 13; /* 44i 4t 1. 4t * 33- 

(5) Cicerón, in Verrtm> actio II, Kb. 3, cap. 65. 

(6) D. 4, a. 1. 5- •- ' 

(7) D. 4, *, L * 

(8) D. 4, 6J.3. 

( 9 ) D. 4. 1. 1. *, I 3- 

(ic) D. 4, 2 9 1. 3 , § i y l 7, § 1 ; C, a, 19, 1. 4 T 7; f¿ 4t 44, 1. & 
(11) Paulo, I, 7, § 10; D. 4, »t L " Y »3t 5 a; I¿ 4, a, I. 4 7 >, S >• 
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atentado al pudor (1). ó bien otras violencias corpora- 
les graves (2); esta gravedad es una cuestión de he- 
cho (3), Sucede lo mismo con la amenaza de perse- 
guir á alguno con motivo de un delito castigado con 
la muerte ó con la privación de la libertad (4); esta 
amenaza contiene la de muerte ó de prisión (5). Cite- 
mos todavía la amenaza de un incendio ó de una de- 
vastación (6). La amenaza de una injuria grave es 
también suficiente (7). 

ó.) El mal de que el contratante ha sido amenazado, 
debe haber sido inminente (8), ó muy próximo, de tal 
manera que el contratante no podía precaverse contra 
él, reclamando la protección de la autoridad pública 6 
el socorro de los particulares (9), . Si le era posible 
evitar el mal, era libre para no concluir la conven- 
ción (10). 

t.) El mal debe haber sido injusto; es preciso que el 
autor de las amenazas no tuviera el derecho de hacer- 
las (11). Si este derecho le pertenecía, hay lugar á apli- 
car la regla de que aquel que usa de su derecho á nadie 
ofende. Según esto, no son tachadas de violencia las 
convenciones, y especialmente las numerosas estipula- 
ciones necesarias, impuestas por el Magistrado en los 



(0 d. 4 , *, i. 8, § 2. 

(a) D. 4, a, 1* 3, S i; C *> *9. 1-4 7 7; Id. 4, 44, *. 8; D. 4, a, 1. 7; Id. 
50, 1 7,1. 184; C. a # 19J. 9. 

(3) D. 4. 6,1.3. 

(4) D. 4> a, 1. * I' 1 y I- * y *3» I 1. " 

(5) L. 7, « 1 y 1. 8 cit 
(6 Arg. D. 4, a f L 6. 

(7) £1 D. 4, a, 1. 7 no se aplica sino á lar injurias ordinaria*; MoKtor, 
I, niím. 117. 
(8; C 41 44. 1. 8. 

(9) D - 4, a, 1. 1 y 9. 

(10) I4 9 cit. 

(u) D.4i* f L3ti r. ' 
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límites de sus atribuciones (1). Son también válidas las 
convenciones de hipoteca y otras concluidas por un 
deudor bajo una amenaza de procedimientos judiciales 
de parte de su acreedor; todo acreedor tiene el derecho 
de amenazar á. su deudor con una acción judicial. O 
bien alguno, después de haber contraído un compromi- 
so bajo el imperio de amenazas, se hace libertar por su 
adversario, dirigiéndole á su turno amenazas; él tenía 
el derecho de deshacer por la violencia, la convención 
que le había si4o arrancada (2). Por el contrario, hay 
violencia moral cuando se amenaza á alguno con acu- 
sarlo de un delito castigado con la muerte ó con pri- 
sión, y así se le determina á subscribir una convención 
para substraerse á la acusación (3). Sin duda aquel 
que puede acusar á un delincuente ante los Tribunales, 
puede también amenazarlo con el ejercicio de este de- 
recho; pero no es permitido aprovecharse de tal dere- 
cho para arrancar una convención; ésta ha sido deter- 
minada injustamente por la amenaza de la pena dicta- 
da contra el delito (4). Sería lo mismo si se hubiera 
arrancado la convención por una amenaza de muerte ó 
de secuestro contra el delincuente, aunque se tuviera el 
derecho excepcional de matarlo sin incurrir en pena al- 
guna; este derecho no justifica absolutamente el arran- 
camiento de un contrato (5). 

Pero no es necesario que las amenazas emanen del 
cocontratante; pueden provenir de un tercero, con ó sin 
la complicidad de la parte adversa; basta que la con- 
vención misma sea tachada de violencia (6). En conse- 

(1) L. 3, $ 1 cit.; Imfra, § 113, 1. 

(2) D. 4. a, ). 12, § 1; Pothier, Pand, 4, 2. 

(3) D.4. a,l. 7ifi»LSy*3.S 1. 

(4) L. 8 cit. 

(5) D- 4, *, 1. 7- 

(6) D. 44i 4, 1. 4, 8 33; & 4, *, l 9i § 1.— Arfc 1298 del Cód. cir. dt 
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cuenciá, la parte violentada puede limitarse á producir 
esta última prueba (1). En efecto, el autor de las ame- 
nazas es generalmente desconocido; no tiene cuidado de 
hacerse conocer (2), Si, pues, se exigía de la parte vio- 
lentada la prueba de que las amenazas provienen del 
cocontratante, se le impondría muy frecuentemente una 
prueba imposible; eí contrato arrancado sería mante- 
nido y este resultado sería tanto más injusto cuanto que 
en realidad el cocontratante es casi siempre, si no el au- 
tor, al menos el cómplice de las amenazas y el que re- 
cogería así el premio de su violencia. Se sigue otra re- 
gla para el dolo, porque el autor de las maniobras frau- 
dulentas no se oculta las más veces (3). Pero es preci- 
so en todos los casos que la convención misma esté 
infectada de violencia; es decir, que las amenazas hayan* 
tenido por objetó hacer concluir la convención; no bas- 
ta que hayan sido solamente la ocasión del contrato. 
Si una, persona es amenazada por malhechores, ella con- 
trata válidamente con un tercero de buena fe, para 
substraerse al mal que la amenaza (4), 

II. Efectos de la violencia moral. La violencia moral no 
es una causa de inexistencia de las convenciones; au- 
toriza solamente para demandar su rescisión. Ella no 
excluye el consentimiento de las partes; un consenti- 
miento obtenido por amenazas no es menos un consen- 
timiento; hay que decir del contratante violentado 
"coactas voluit sed tamen voluit* (5). Ahora bien, el con- 
sentimiento de las. partes da existencia á la convención 
(6). Pero la violencia moral justifica de una manera ge- 

(i) D. 4f a, 1. 14. § 3- 

(2) L. 14, § 3 cit. 

(3) Sufra, § 94, I, 5 <>. 

(4) D. 4, *, l. 9; Paulo, I, 7, § 5. 

(5) D.4, 3j f ai,§5. 

(6) Supra f $ 94; II, T; C. *, 19. 1. 3i 4, 5, 7, " 7 **; Id. 4, 44. 1- l 7 8, 
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ñera! la rescisión del contrato (1); porque ella es siempre 
su causa determinante; ella determina en todos los ca- 
sos á aceptar un contrato que de otro modo no se hu- 
biera aceptado en manera alguna. Una distinción entre 
una violencia principal y una violencia accesoria care- 
ce de objeto; toda Violencia es principal (2). Indepen- 
dientemente de la rescisión del contrato arrancado, la 
parte violentada tiene derecho á todos los demás daños 
y perjuicios (3). 

Las reglas que acabamos de formular, son combati- 
das por algunos autores. Se ha sostenido que la violen- 
cia moral empleada con ocasión de un contrato de bue- 
na fe, lo hacía inexistente ó bien daba lugar á simples 
daños y perjuicios, según que la violencia moral fuese 
principal ó accesoria (4). Este sistema supone arbitra* 
ñámente que las amenazas podrían ala vez excluir ó 
no excluir el consentimiento, según que se tratase de 
contratos de buena fe ó de contratos de derecho extric- 
to. En cuanto á la violencia accesoria que se pretende- 
ría hacer admitir, ella no existe absolutamente (5). 

Añadamos, como en el caso de dolo, que el cocontfa- 
tante de la parte violentada puede forzar á ésta á ma- 
nifestarse por el mantenimiento 6 por la rescisión del 
contrato (6), y que si el contrato es rescindido, la par- 
te violentada está obligada á restituir lo que ha recibi- 
do en ejecución del contrato (7). 

III. Vías de derecho resultantes de la violencia moral. La 



(i) D. 4, a, 1. i, ti, § i; C. t, 19,1. 7 y ia; D. 4 # a,i 9f 8 5t 7. ** Y M- 
§6. 
(2) D. 4, a. 1. 14, § 13. 
fo) Asi. 3t *3» § 55 D. >8, i, l. 6a f § 1. 
(4) Thibaut, I, § 379, mira I.. 
(5 » D. 4 f a, 1. ai, § 3¿Molitor, I, mima. 118 y iai. 

(6) Arg. D. 19, i,1. 13, §27. 

(7) C. a, 19, 1. 3 y 4» Smfra 9 § 94, II, i°— Art. 1680 dd Caá. ctv. cit. 
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violencia moral produce miílt n' . s medios de derecho, 
á saber, la acción (1) y la excepción (2) de violencia 
\act%o^et exceptio quod metus causa), la acción que nace 
del contrato si éste es de buena fé (3), la restitución 
tn tntegrum (4) y aun la acción (5) y la excepción (6) 
de dolo; porque el dolo entendido en un sentido lato 
comprende la violencia moral (7). Detengámonos en 
la acción y en la excepción de violencia. 

A.) La acción de violencia está sometida á las re- 
glas siguientes; 

L Ella es arbitraria (8), como la acción de dolo (9). 
El arbitnum tiene por objeto el restablecimiento del 
estado de cosas anterior y particularmente la restitu- 
ción de la cosa arrancada por violencia con todos sus 
accesorios; es la consecuencia de la rescisión del con- 
trato (10). Pero la condenación, si debe ser pronuncia* 
da, tiene un carácter penal; consiste en el cuádruple de 
los daños y perjuicios. Él simple constituye la repara- 
ción pecuniaria, el triple suplementario la pena (11). En 
el caso en que la inejecución del arbitriunt es causada 
por el dolo ó la culpa grave del demandado, el deman- 
dante está autorizado para fijar él mismo bajo la fe del 
juramento el monto de los daños y perjuicios, sin po- 
der exceder del máximum determinado por el juez (12). 

(i) D. 4, a, 1. i y 9; C a, 19, L 4 y 7- 

[2} Insi. 4, 13, § i t D. 14, a, 1. 9f § 3; Id. 44, 4, 1 4, { 33. 

[3] Arg. D. 50, 17, L 116; C. 4,44» 1. *• 

[4] Paulo, I, 7, * a; D. 4, 1, 1. 1; Id. 4, a, » 9. S 4- 

f SÍ D. 4, »ti. 14» I 13. 

[ó] D. 44, 4. L 4, § 33. 

[7l Sufra, § 94, I, a°. 

[8] Inst. 4, 6, § 31; D. 4» »» l M. 8 4- 

[9] Supra, § 94, III, A. 

[10] D. 4, *, l. 9. 5 5 y 7, '. i». «4. M,C 

(n> Inst. 4, 6, § 25; D. 4l a, 1. 14, § i 9 3> 4, 7, "> 1 Mi *+ •"> 5 *• 

(i*)D. 4, 3,»i*. 



La acción quod metus causa no dura con este alcance pe- 
nal sino durante un afto útil (1); expirado este plazo, no 
se da ya sino por los simples daños y perjuicios (2), y 
haciéndose al mismo tiempo subsidiaria, no se da ya 
sino á falta de otra acción (3). 

2. La acción de violencia es tn rem scrtpta (4). Esto 
quiere decir que no se da solamente contra el cocón- 
tratante ó el tercero autor de las amenazas, y contra 
sus herederos, sino contra cualquier tercero que se ha- 
)fa aprovechado de la violencia; según el jurisconsulto 
romano, el tercero na debe enriquecerse con detrimen- 
to de la parte violentada (5). Asi está sometido des- 
de luego á la acción el cocontratante mismo, aun cuan- 
do hubiera quedado extraño á las amenazas (6), 6 bien 
no tuviera ya la posesión de la cosa arrancada por su 
violencia (7)* Está sometido de la misma manera á 
ella el tercero culpable de la violencia, importando 
poco también que haya conservado ó no la posesión 
de la cosa arrancada por violencia (8). Si la violen- 
cia ha sido cometida por varios, existe entre ellos una 
solidaridad legal (9). La acción pasa, además, á los 
herederos del cocontratante ó del tercero autor de 
las amenazas (10); pero, como ella tiene una tenden- 
cia penal, él heredero no está obligado sino hasta la 
concurrencia del beneficio que ha obtenido de las ame- 



(i) C. 2, 19, 1. 4-— Art. 1667 del Cód. civ. cít. 

(2) L. 4,cit.;D. 4, a, 1. 14, § *• 

(3) C. 2, 19» 1- 4» D. 4, a, 1. 14, § 1 y 2. 

(4) D.4i»,1.9» 5g - 
(5)I>.4,2,L 9.§»>yl.4> §5 y * 

(6) D.4, *J. 14, §3- 

(7) I>. 4, 3,1-14, §5- 

(8) D. 4, *,1 M,§ 15 7*. »5 

(9) /Ai /* 

(10) D. 4,2,1. i6,§2. 
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nazas (l). En fin, la acción quod metus causa se da con- 
tra cualquier tercero que se haya beneficiado con la 
violencia, en restitución de tal beneficio (2), y particu- 
larmente contra cualquier tercero detentador de la co- 
sa arrancada por violencia en los límites de su enri- 
quecimiento (3); ella sigue á la cosa arrancada por vio- 
lencia á cualesquiera manos á que ella pase. A pesar de 
esta circunstancia, la acción quod metus causa es perso- 
nal yjio real; no se íunda sobre ningún derecho real 
y el demandante no debe probar que tal derecho le 
pertenece; la acción se basa sobre la obligación de res- 
tituir la cosa arrancada por amenazas, y el demandan- 
te puede limitarse á probar las amenazas* empleadas 
con ocasión del contrato; ellas justifican su derecho de 
crédito. Si en el caso e? dada una acción personal con- 
tra cualquiera detentador, es porque la obligación de 
restituir la cosa arrancada por violencia es unida por 
la ley á la simple detención de esta cosa y por tanto 
se transmite á cada nuevo detentador; la acción per- 
sonal ofrece así la apariencia de una acción real. He- 
mos dicho que Jos herederos del cocontratante ó del 
tercero autor de la violencia, como los terceros extra- 
ños á ésta, deben restituir solamente el benefició que 
han obtenido de ella. Pero, si no hacen esta restitu- 
ción después del arbttnum del juez, son condenados al 
cuádruple (4), al menos si la acción es intentada en el 
año útil; después de este aflo, no se da ya sino por el 
beneficio (5). 

B.) La excepción de violencia pertenece á todos los 
que se encuentran obligados por la convención vio- 

(i) D. 4, a, I. 16. § a; 1. 7, y to; Id 50, 17, 1. 127; Id. 4, 2, 1. iS. 

(2) D.4,»,L9,§8yl. 14 §3M« 

(3) D. 4, 2, 1. 14, § 5; O. 2, 19, 1. 3; D. 4, 2, 1. 14, § 5- 

(4) Arg. D. 4, 2, L M, § 5- 

15) Arg. C. 2, 19,1. 4, y D. 4 2,1. 14, § i,l. ai, § 1 y I. 17. 
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lenta; luego á ía parte violentada, á sus herederos, á. 
su codeudor solidario y á su fiador (1). Ella es más ex- 
tensa' del lado del demandante; desde este punto de 
vista es in rem scnpta como la acción de violencia (2); 
puede ser opuesta á cualquiera que se prevale de la 
convención violenta (3j; luego al cocontratante (A), 
importando poco que no haya tomado ninguna parte 
en ta violencia (5), á sus herederos, al cesionario del 
crédito resultante de la violencia (6), y aún á un terce- 
ro completamente extraño á la relación obligatoria 
creada por I* convención (7). Supongamos una vio- 
lencia moral cometida contra un vendedor; el compra- 
dor revende la cosa y la entrega al sub-adquirente; 
más tarde, habiendo el vendedor violentado recobra- 
do la posesión de la cosa, él sub-adquirente revindica 
contra él. Puede ser" rechazado por la exceptio quod 
metus causa (8). 

Hemos indicado cuatro acciones que nacen de la vio- 
lencia moral, la actio quod metus causa, la acción del con- 
trato de buena fe, la restitución entera y la actto dolí. 
La parte violentada tiene la elección entre estas dife- 
rentes demandas (9), salvo que la restitución entera es 
subsidiaria á la acción dei contrato de buena fe (10) y 
que la actto doh se limita á los contratos de derecho ex- 



(i) Arg. D. 44>4J. »» ft 2. 

(2) D.eod. 1. 4t § 33- 

(3) L 4» § 33 «'t. 

(4) /¿, Id. 

(5) Sufra, § 94, III, B. 

(6) Sufra, § 69, V f B, i\ 

(7) D. 44. 4, ». 4» § 33» Smfrm, § 94, III, B. 

(8) Arg.l.44,§33<át. 

(9) D. 4, «, 1- «> § *• 

(10) No hay motivo para derogar este carácter general de la restitución 
in intigrum. 
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tricto (1). Se Sigue de esto que si se trata de un contra- 
to de buena fe, la parte violentada puede intentar libre- 
mente la acción quod metus causa ó la acción del contra- 
to y, subsidiariamente á esta última, pedir la restitución 
ín tntegrum (2). En el caso de un contrato de derecho 
extricto, dispone á su elección de la actio quod metus causa , 
de la restitución entera y de la aato dolt. El ejercicio 
de una de estas acciones extingue las otras (3). 

§ 96.— De Ja simulación. 

1. La simulación consiste en aparentar que se quiere 
concluir una convención que en realidad no se quiere 
concluir. Es claro que ella es una causa de inexisten- 
cia de la convención simulada, puesto que no hay-con- 
sentimiento verdadero. Por ejemplo, por vía de corte- 
sía declaro prometeros 1,000 sestercios; vos aceptáis 
(4), ó bien, á título de ejercicio, redacto un pagaré en 
vuestro favor (5). En ambos casos nada ha sido hecho 
(6), y por consiguiente, si una cosa ha sido entregada 
con la intención simulada de transferir su propiedad, la 
enajenación es nula y el tradens puede revindicar aun 
contra Jos terceros (7). Pero la simulación no se pre- 
sume; á la ptrte que la alega toca probarla; el consen- 
timiento expresado se reputa real y serio en tanto que 
no es establecido lo contrario. 



(i) La razan es que la actiodoli es subsidiaria. 

(a) Particularmente li la acción del contratp es ineficaz por la insol- 
vencia del cocontratante [C. a, 19, 1. 3]. 

(8) D. 4t a, I.14, §13. 

(4) D. 44, 7. 1. 3, § a.— Atts. 1684 y 1685 del C. Cnr. cit. 

(5) L. 3, § 2 cit. 

(6) L. 3, § a cit.; D. 44, 7, 1. 54; Id. 18, 1. I. 55; Id. 18, a, I. '4, § 55 '* 

*3» *» 1- 30- 
(7)0.18,1,1.55. 
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2. Sucede frecuentemente que, aun simulando una 
determinada convención, se qu'eré concluir otra, que 
se, disfraza con laprimera. En este caso la convención 
disfrazada es válida» con tal de que reúna las condicio- 
nes que le son propia?, porque á su respecto existe un 
verdadero consentimiento. De aquí el adagio: plus va- 
let quod agitur } quam quod simúlate conapitur (1). Decla- 
ro venderos un fundo de tierra por 5,000 trancos, esti- 
pulando el precio proforma\ no hay venta; las partes no 
han querido vender y comprar, puesto que no han que- 
rido fijar un precio de venta (2). Pero hay donación, si 
las condiciones de ésta están llenadas; tal es la volun- 
tad de las partes (3). Sin embargo, la -donación sería 
igualmente nula si, siendo superior á 500 sueldos (cer- 
ca de 7,500 francos), no hubiera sido insinuada, ó bien 
sí el donatario era incapaz de recibirla (4). 

§ 97.— De la condición. 

/• Nociones generales. A). La condición (conduio) es la 
cláusula por la cual las partes subordinan la eficacia de 
su convención á un acontecimiento futuro é incierto 
(5). Así: 

L La condición supone una incertidombre sobre la 
eficacia, sobre la suerte del contrato; debe haber duda 
sobre si el contrato producirá sus efectos, Si es cierto 
que él los producirá, no es condicional, sino puro y sim- 
ple ó bien á plazo. Si es cierto que quedará sin efecto, 



(1) C. 4 , 22, ! I. 

(2) D. i8, 1,1.36. 

(3) c. 4 , 38, 1. 3 y 9. 

(4) D. §4, i, L 32, § 24 y 25, — Art. 2607 del Cód. civ. cit. 

(5) In5t - 3, »5> 8 4; /* 3i *9, § 11; D. 14, 2, 1. io, § 1.— Art. 1329 del 
Cód. civ. cit. 



— 141 — . 

es inexistente. Precisamente porque la duda sobre la 
suerte del contrato es de la esencia del contrato condi- 
cional, la condición supone un acontecimiento iuturo é 
incierto. 

a.) El acontecimiento debe ser futuro (1). Un acon- 
tecimiento pasado ó presente no constituye jamás una 
condición; por ejemplo, yo os compro vuestro caballo 
«si el mío ha muerto» (2); os prometo 1,000 "si tal per- 
sona ^está viva todavía 14 (3), ó bien "si habéis es- 
tado en París la semana última;" os vendo grano «si 
tal navio está actualmente en el puerto» (4). En efec- 
to, de dos cosas una; ó bien el acontecimiento pasa- 
do ó presente al cual las partes se han referido, ha su- 
cedido realmente, ó bien no ha sucedido. En el pri- 
mer caso, el contrato es puro y simple, porque no hay 
ninguna incertidumbre sobre su suerte; es perfecta- 
mente cierto que producirá sus efectos, importando 
poco que las partes lo ignoren; su ignorancia no im- 
pide el hecho material [5]. En el segundo caso, no hay 
absolutamente contrato, puesto que no es menos cier- 
to que está condenado á quedar desprovisto de efec- 
to; la ignorancia de las partes á este respecto es tam- 
bién indiferente (6). Se sigue de aquí que si una veqta 
ha sido subordinada á un acontecimiento presente, y 
éste ha sucedido, el riesgo es de una manera absoluta 
para el comprador; admitiendo una venta condicional, 
la pérdida total recaería sobre el vendedor. 
6.) El acontecimiento constitutivo de la condición 



(i) D. ia, i, L 39. 

(2) Sufra, 93. IV, i°. 

(3) fnsf., 3, 1 5, § 6; D, 12, i f I. 37. 

(4) D. 28, 7, L io, § 1; I*st. 3, 15, § 6; D. 45, 1. 1. 120 

[5] /**'• 3. «Si § 6 5 D - l *> f t *• 37 y 38; M. 45, i, 1. 100 Contra: Art. 
1330 del Cód. civ. cit. 
[6] Inst. 3, 15, § 6; D. 45* h *• «o* 1 "«- 
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debe, además, ser incierto, tncertus an % según el len- 
guaje de la escuela; debe haber duda sobre si él suce- 
derá. Si es cierto, si debe necesariamente producirse, 
no forma una condición; porque no existe ninguna ¡n- 
certidumbre sobre la suerte del contrato (1). Es nece- 
sario decidirlo así, aunque n¿> se conozca la época pre- 
cisa de la realización del acontecimiento; el motivo de 
la regla subsiste. Tal es el caso en que yo os prometo 
1,000 "á la muerte de mi tío*» (2); esta promesa no es 
más condicional que la de pagar 1,000 "en el próximo 
eclipse de sol," acontecimiento futuro cuyo instante 
preciso se conoce de antemanó. Las dos promesas son 
á plazo. La condición y el plazo tienen este carácter 
común, que se refieren al porvenir; pero, á diferencia 
de la condición, el plazo debe llegar necesariamente. 
En consecuencia, si aquel que ha prometido 1,000 "á 
la mueite de su tío 11 paga en vida de éste último, en 
la creencia de su muerte, no puede repetir (3), mien- 
tras que como deudor condicional lo podría. Del mis- 
mo modo, no hay condición cuando el acontecimiento 
futuro es físicamente imposible, es decir, contrario á 
las leyes de la naturaleza [si vos entregáis tai cosa y 
esta cosa ha perecido] (4); »si c&lutn dígito attigerts (5), 
ó bien cuando debe necesariamente suceder [si el pró- 
ximo eclipse de sol se produce en el día anunciado; si 
calum dígito non attigeris (6). Uno y otro acontecimien- 
to son ciertos. Es constante que el acontecimiento fí- 
sicamente imposible no se realizará; luego la conven- 
ción es nula (7). Es no menos cierto que el aconteci- 
— — — __ * 

[iJD 46,1,1. » 1 1. 

[a] Arg, D. 12, 6. L 17. 

[3] L. 17 cit.— Arts 1339 y 1859 del C4d. civ. cit. 

[4] D. 33, 4, 1. ia.— Art. 1354 del Cdd. civ. cit 

ÍS] A* 3»i9,8*i- 

[6]/*i/. 3, i9,§". 

[7] § 11 cit; D. 45» *f !• 7* & 44, 7> I- Ji.—Art. 1354 cit. 
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miento necesario sucederá en un porvenir más ó me- 
nos lejano («si el próximo eclipse de sol se produce en 
el día anunciado^) y aún existe inmediatamente si 
la cláusula consiste en la falta de realización de un 
acontecimiento físicamente imposible (si aelum digitto 
non atttgerti); luego la convención es á plazo ó bien 
pura y simple (1), en el primer caso, se habla de una* 
condición imposible (2), y en el segundo, de una con- 
dición necesaria (3); á decir verdad, no hay condición 
(4). Pero la condición . debe ser considerada como po- 
sible, y por tanto, el contrato es válido, si el aconteci- 
miento, aun siendo imposible al tiempo del contrato, 
puede hacerse posible más tarde á consecuencia* de un 
cambio de circunstancias, con tal que las partes ha- 
yan contratado en vista del cambio, lo que supone que 
estaba en el orden natural de las cosas (5). 

De otro modo, todo acontecimiento futuro ó incierto 
constituye una condición. Hay condición aunque se 
conozca de antemano la época precisa de la realiza- 
ción del acontecimiento, para el caso en que sucediera 
(»»si Ticio alcanza la edad de 25 aflosn); esta circuns- 
tancia no impide que el acontecimiento mismo sea in- 
cierto (6). Se ha llamado esta modalidad dies tncertus 
an % tncertus guando. Es una condición absolutamente 
ordinaria (7), No hay menos condición cuando, refi- 
riéndose á un acontecimiento futuro é incierto, las par- 
tes se han servido de expresiones empleadas habitual- 
mente para la designación de un simple plazo ("cuando 



(i) Inst. 3, 19, § ii; D. 45, i,L 7; Arg D. 12, 6, 1. 18. 
(a) Inst. 3, 19, § 11; D. 44. 7> '• 3»- 

(3) D. 12,6,1. 18. 

(4) D. 50, 17,1. 77. 

(5) Savigny, III, § 121. 

(6) D. 36, 2, 1. aa. 

(7) Bufnoir, p 14 y 15. 
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Ticio fuere cónsul»»: "cunt Titius cónsul fuerit"; "el día 
en que fuere cónsul n); estas locuciones no disminuyen 
la incertidumbre del acontecimiento (1). Es, pues, to- 
davía impropiamente como se aplica á esta modalidad 
la calificación dé cites incertus (2) ó de dies incerius an % 
incertus guando. Hay también' condición cuando expre- 
siones usadas para la designación de un plazo han si- 
do empleadas con respecto aun acontecimiento incier- 
to que, cuando se realiza,' sucede en día fijo, por ejem- 
plo: "cuando Ticio tuviere 25 añosn (cum Tzlzus anno- 
rum vigtnti quinqué factus ertí) ó bien el día que Ticio tu- 
viere 2b aftos". Aquí todavía las partes no han queri- 
do contratar sino en tanto que un acontecimiento in- 
cierto se realizara, para el caso en que Ticio cumplie- 
ra 25 años; si ellas no hubieran tenido en mira sino un 
plazo, se habrían limitado á indicar el plazo que sepa- 
raba á Ticio de su mayor edad; refiriéndose á ella, han 
querido hacer depender su convención del cumpli- 
miento de esta mayor edad (3). Se sigue de aquí que 
la convención se reputa no verificada si Ticio muete 
antes de 25 años; porque la condición ha faltado. Sin 
embargo, una voluntad contraria de las partes puede, 
resultar de las circunstancias (4) 

2. Para que exista una verdadera condición, es nece- 
sario, además, que la convención dependa de un aconte- 
cimiento futuro é incierto en virtud de una cláusula 
especial del contrato, expresa ó tácita. Si la conven- 
ción depende de pleno derecho de un acontecimiento 
futuro é incierto, no es menos pura y simple; es el 
contrato tal como es naturalmente; las partes lo han 



(i) D. ia, 6, 1. 48; Arg. D. 36, 2,1. 21. 

(2) L. 21 cit 4 ; D. 12, 6, l 16, § 1. 

(3) D. 36, 2, I. 22. ' 

(4) Arg. D. 36, r, 1. 48; C. a, 33. 1 *** 
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concluido en toda sti sencillez (1): Es así cómo la cons- 
titución de dote es una convención pura y simple, aun- 
que su eficacia dependa del matrimonio subsecuente 
(2). El contrato no cesa aún de ser puro y simple 
cuándo las partes han declarado subordinarlo al acón- 
tecimiento de que dependía por su naturaleza, porque 
esta enunciación no modifica en nada los efectos del' 
contrato (3)f. El Contrato no se hace condicional; 
sino cuando la declaración de las partes Ib áubórdifiá; 
á un acontecimiento futuro é incierto de qué no depen- 
de de pleiio derecho (4). Es, pue<?, poco correcto lla- 
mar condiciones legales ó tácitas {fon¿tiaone¿ jtírts vet 
tacita) á los acontecimientos futuros é inciertos de que' 
ciertas convenciones dependen dé plétfo deréíého (5), 
B.) L*ts Condiciones pueden ser añadidas á conven-' 
dones de la más diversa naturaleza, desde luego á aque- 
lias que tietten por objeto crear derechos (á lá venta/ 
al arrendamiento, á la sociedad, 5 la donación, etc.); 
también á convenciones que tienden á modificar dere- 
chos (después de haber concluido un contrató de ven- 
ta, introducimos cambios; pero subordinando nuestra ' 
convención subsecuente á una condición); en fin, á con- 
venciones qué tienen por objeto extinguir derechos, á 
convenciones de rescisión. Bajo el primer aspecto, dos' 
hipótesis pueden presentarse: ó bien después de ha- 
ber concluido una convención, las partes convienen 
inmediatamente en que ella será rescindida bajo deter- 
minada condición; por ejemplo, rescinden una venta 
«si él comprador no paga el precio dentro del mes/ 4 ' 
ellas hacen una novación condicional, etc.; ó bien, en 

(O Arg. D. ss, i, 9% 

(2) IX 23, 3, 1. 21 y 68; td. 50, 17, 1. 77— Art. 2119 del CAÍ G?. cit, 

(l) Arg. D. 23, 5, L 7* 

(4) Arg. D, 35, i.l. 69. 

<5) Vangeron, I, § 93, . 

%ftUS. ttt DBIU KO*.— TOM. II.— 10 
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el momento mismo de concluir una primera conven- 
ción, las partes verifican una segunda, en los términos 
de la cual la primera quedará rescindida bajo determi- 
nada condición; por ejemplo, á una venta se añade la 
cláusula de que será rescindida si el comprador no pa- 
ga el precio dentro del mes. No es dudoso que, cuan- 
do la convención de rescisión es subsecuente, es muy 
distinta de la convención originaria (de la venta); se 
han formado dos convenciones completamente inde- 
pendientes una de otra; ta primera es pura y simple; la 
segunda, es concluida bajo una condición enteramente 
ordinaria; solamente que ella es añadida á una conven- 
ción que tiende á la rescisión de la primera. Pero no es 
de otra manera cuando, en el momento, mismo de la 
conclusión de un contrato tal como la venta, se con- 
viene en su rescisión condicional; aquí igualmente se 
está en presencia de dos convenciones propias é inde- 
pendientes, de las cuales una es pura y sirpple, y otra 
concluida bajo una condición que no, ofrece nada de 
particular; solamente la segunda convención, la que es 
condicional, tiene por objeto rescindir la primera. Tai 
es también el punto de vista de nuestras fuentes» Del 
mismo modo que se dice de un contrato de venta con- 
cluido bajo condición sub condicione conírakijur emptto 
(1), así también la convención que rescinde condicional- 
mente la venta, es caracterizada por la expresión sub 
tofídiaone resalvttur emptio (2); es la prueba de la identi- 
dad completa de las dos condiciones añadidas una á la 
venta, otra á la convención de rescisión de la venta. 
Además» de la venta acompañada de la convención 
condicional de rescisión, se dice en numerosas ocasio- 
nes que es pura y simple, pura est (3); luego la venta y 

(i) D. i8 f 3> h i) Id. 41, 4, 1. 2, 9 4. 

(2) D. 18, i, l 3; il i8, 2, 1. 2; Id. 41. 4 1. *> § 4- ' 

(3) D. 18, », l. 2; Id 41, 4, » *, i i%Id 44, 7* 1..44, I * 
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la convencipn condicional de rescisión son considera- 
das como completamente distintas; una es pura y sim- 
ple, la otra condicional Sin embargo, los comentado- 
Fes del Derecho Romano han dado á la condición de la 
última especie el nombre especial de condición resol** 
iona, porqué es añadida á la resastón de un contrata 
(1); le oponen la condición ordinaria llamándola condi- 
ción suspensiva^ porque ella suspende el contrato mis- 
mo (2). Esta terminología no está al abrigo de la crí- 
tica; toda condición es esencialmente suspensiva, y 
suspensiva en el mismo sentido; suspende la conven** 
cióná la cual es añadida. La condición llamada reso- 
lutoria tiene también este carácter: suspende la conven- 
ción de rescisión del contrato principal. Sin embargo, i re- 
porta designarla por un término particulada efecto de 
evitar circumlocuciones, y por falta de una expresión más 
apropiada, nos serviremos de la consagrada por el uso. 
Distinguiremos, pues, una condición suspensiva y una 
condición resolutoria, según que la condición es añadí* 
da al contrato mismo ó á su resolución (3). Es de no- 
tarse que toda condición resolutoria supone dos con- 
venciones; una es pura y simple, otra es una conven* 
ción condicional de rescisión del contrato principal; pop 
ejemplo, se conviene en que la venta será* rescindida 
"si el comprador no paga el precio dentro* del mes¿" 
Desde el punto de vista de la segunda convención, son 
invertidos los papeles de las partes, tales como resul- 
taban del contrato principal; el acreedor originario se 
hace deudor condicional de restitución, y el deudor orí- 



(i) D. iS, i, L 3; Id. i8, a, 1. a; Id. 18, 3, 1. \\>Id. 41, 4, 1. *. § 4. 

(2) Arg. C. 4, 8» L 5; Id 8, 53t 1. 2¡.—AxtM. 1331 y 133a del Cód. chr. 
cit. 

(3) La distinción no es completamente extraña á nuestras fuentes; Va- 
*K*frW>*> 5°>D- 8, f, \.'A\Id. 18, i f L 3 f4» * Si &• »*. 3* t »í Id. J9 # 
5,L ao,§ 1. 
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c ginario, acreedor condicional de restitución. En el caso 

¡^ de una venta hecha bajo condición resolutoria, el com- 

I prador debe restituir condicionalmente la mercancía y 

el vendedor tiene derecho á esta restitución; el vende- 
\ dor debe restituir condicionalmente el precio, y el com- 

prador puede exigir este reembolso. Por derogación de 
la regla que permite añadir condiciones á (cualesquiera 
convenciones, la aceptilación, que pertenece á la cate- 
goría de los actos jurídicos llamados legítimos (actus 
legttimt), excluye toda condición (1). Esta prohibición 
depende de la ficción de pago sobre la cual se basa la 
aceptilación (2); un pago condicional es un contrasen- 
tido; desde entonces la ficción de un pago condicional 
no se comprende tampoco (3). Además, según el De- 
recho Civil Romano, el contrato verbal de estipulación* 
no admitía condición resolutoria; si una condición de 
esa especie ha bía sido añadida á la estipulación, ésta 
se reputaba pura y simple, detracta condicione. El mo- 
tivo era tal vez que la estipulación bajo condición re- 
solutoria contenía una estipulación pura y simple, y 
una convención condicional de rescisión; esta última 
convención debía ser considerada como no efectuada, 
puesto que, á su respecto, no había habido ni pregun- 
ta del deudor originario, ni una i espuesta correspon- 
diente del acreedor originario. Pero el pretor hizo vá- 
lida la estipulación bajo condición resolutoria, acor- 
dando una excepción de dolo al promitente, que era de- 
mandado después del cumplimiento de la condición (4). 
c). La condición importa una derogación del derecho 
común de las convenciones; hay, pues, lugar á aplicar* 



(O d. so, 17» i- 77- 

(2) Inst. 3, *9» § «• 

(3) Art 15 14 del Cód. ctv. áu 

(4) D. 44, 7. 1. 44; § ». 
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le las reglas que rigen las excepciones de los principios 
de derecho. Ella no se presume^alque la alega corres- 
ponde probarla; el deudor demandado por ejecución de 
un contrato que el acreedor pretende ser puro y simple 
y que él, el deudor, sostiene haber sido concluido bajo 
condición, soporta el cargo de la prueba (1). De otro 
lado las condiciones son de extricta interpretación; en 
la duda sobre su extensión, se las debe restringir más 
bien que extender. De aquí la consecuencia de que 
cuando hay duda sobre si la condición es suspensiva ó 
resolutoria, hay lugar á pronunciarse por la condición 
resolutoria; ésta deroga menos el derecho común de 
las convenciones; no impide que el contrato principal 
produzca provisionalmente todos sus efectos, mientras 
que la condición suspensiva detiene éstos (2).- 

II- — Dwtstanes. L Recordemos desde luego la división 
de las condiciones en suspensivas y resolutorias, según 
que son añadidas al contrato mismo ó á su resolución, 
y particularmente al tiempo de la conclusión del con- 
trato principal (3). 

2. Las condiciones son casuales, potestativas ó mix- 
tas (4). 

a). Las condiciones casuales (condiciones casuales) son 
aquellas que consisten eñ un acontecimiento indepen- 
diente de la voluntad de una de las partes contratan* 
tes. Es la categoría más numerosa y más importante. 
Comprende todos los acontecimientos que dependen ya 
del azar (5), ya de la voluntad de un tercero. Nada im- 
pide aún subordinar el contrato á la pura voluntad, al 
merum arbitrtum de un tercero; la venta por la cual las 

(i) Arg. C. 6, 24, 1. 9; PothSer, Pand. t 31, r f «. 18. 
<j) D. 18, a, 1. 2; Id. 18, 3, 1. 1; Id. 41, 4, 1. «é S 3 y 4. 

(3) Supra t nrioi. I, B de este §. 

(4) C. 6, 51, 1. unic, § 7.— Artt. 1333 y 1334 del Cdd. ci?. cit 

(5) L. ünic, $ 7 cit— Art. 1333 W Cód-Cir; cit. 
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partes refieren la fijación del precio á un tercero, nos 
da un ejemplo de ello. Es verdad que los jurisconsul- 
tos romanos habían cuestionado la validez de esta ven- 
ta (1); pero Justiniano condenó su teoría (2). 

b). Las condiciones potestativas {condiciones ¿otesiati- 
vce) son aquellas que consisten en un acontecimiento 
que depende de la voluntad de una de las partes con- 
tratantes (3). Son de dos especies: potestativas puras ó 
potestativas mixtas, según que dependen de la volun- 
tad pura y simple, del merum arbttrtum de uno de los 
contratantes, ó bien de un hecho que está en su poder. 
El tipo de la primera especie es la condición nst voliu* 
ro." A la segunda especie pertenecen las condiciones 
«si yo voy á París," »»si yo subo al Capitolio,» u 'si yo'nb 
voy á París, 4 * »si yo no subo al Capitolio/ 1 La cláusúl» 
penal es hecha bajo una condición de la misma natura- 
leza: "si el deudor no ejecuta su obligación pruiHMl 
(4).» Pero no es permitido añadir á un contrato indis- 
tintamente toda clase de condiciones potestativas."~Se 
admiten sin restrinción las potestativas mixtas (5), y 
con razón; porque si ellas debilitan el lazo obligatorio 
resultante del contrato, no lo destruyen absolutamen- 
te; cuando alguno se ha comprometido para el caso en 
que íuera á París, está plenamente obligado desde el 
momento que ha estado en París; no está ya en su po- 
der desobligarse; era preciso, pues, reconocer el tazo 
obligatorio para esta eventualidad Se puede también 
añadir á un contrato una condición potestativa pura (Sel 
lado del estipulante (si voluero ó cum voltura), ó más bien 

(i) Gayo, III, 140. ^~*^ 

(2) C. 4, 38, 1. 15; Jfct. 3. 13, § i.—Arftf. JS13 y 1S14 del C6d. c». 
cit. ^ 

(3) C. 6, 51, 1, unic , § 7.— Art. i334<iel Cód. civ. cit *^ 

(4) Supra, i 25 y v¡<— Art. 1334 ck. 

(5) D -45i «••• loytMisLMtl * * l "& § «- 
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tal condición es simplemente aparente; aun cuando se 
ha estipulado sin la cláusula "st vjtlusro," se es libre pa- 
ra no reclamar el pago del deudor; la cláusula "si v<h 
luerv" es, pues, una superabundancia y no una condición 
(1) Pero la condición potestativa pura del lado del pro- 
mitente (sz voluero ó cum voluero) anula la convención, 
porque destruye ti lazo obligatorio; una obligación 
que depende de la voluntad pura y simple del deudor, 
no tiene ningún carácter jurídico, y por tanto debe su- 
ceder lo mismo con la convención (2). La regla se apli- 
•ca á las convenciones sinalagmáticas como á las unila- 
terales, en el sentido de que si la obligación de una de 
las partes depende de su sola voluntad, esta parte no 
queda obligada (3). Pero la nulidad de esta obligación 
no impide que la convención sea válida en cuarito á lo 
demás. Si la parte de quien depende el contrato bilate- 
ral, manifiesta la voluntad de concluirlo, el contrato bi- 
lateral, se forma, porque las dos partes han consentido 
ahora; la una había ya dado un consentimiento sin re- 
serva, y la otra en cuyo poder se encontraba el contra- 
to, acaba de consentir por su lado (4). Tomemos una 
venta concluida bajo condición de prueba ó de ensayo 
de parte del comprador; éste último no contrae provi- 
sionalmente? ninguna obligación; pero el vendedor es- 
tá obligado para el caso en que el comprador aceptara 
la mercancía, y si la acepta realmente, ambas partes 
quedan obligadas en virtud de la venta, en la cual cada 
una ha consentido i (5). Del mismo modo la promesa 
unilateral, ya de vender, ya de comprar, bajo una con- 
dición potestativa pura para el estipulante, forma una 

(i) Arg. D. 45, i,l. 48. 

(2) D. 45» 1» 1. 46, 5 3. 

(3) C. 4i 38. I. «35 D. 18, i, i. 7 y 54. S 6. 

(4) Sufra, i 92, II, 3°. 

(5) /«'. 3, *3, § 4; D. 18, 1, 1. 34, § 5; ti. 1*, s, L *o, § r¿ 
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convención obligatoria; obliga inmediatamente al pro- 
mitente bajo cüfxlicióf), y si el estipulante se aprovecha 
de su derecho, habrá una venta perfecta en razan del 
consentimiento de amba9 partes (1). /0»*d?Tespecto de 
la condición resolutoria que fuera potestativa pura? 
Añadida á un contrato unilateral, y del lado del acreedor, 
deja al contrato puro y simple, porque no modifica en 
ningún modo sus efectos, siendo siempre libre el acree- 
dor para no reclamar el pago. Si ella es relativa al deu- 
dor y anula el contrato, puesto que la obligación depen- 
de soberanamente de la voluntad del deudor, como en 
el caso de una condición suspensiva. Si ella es añadida 
ú un contrato bilateral, éste es válidamente concluido 
con la condición resolutoria potestativa; el contrato se- 
rá resuelto por la sola voluntad de la parte que ha es- 
tipulado el derecho de rescindirlo. La venta concluida 
con un pacto de desistimiento (pactum dtsplicrntue) nofc 
proporciona una aplicación de este principio (2). 

c) Las condiciones mixtas (condiciones mtxice) son las 
que consisten en un acontecimiento dependiente en 
parte, y en parte independiente de la voluntad de uno 
de los contratantes (3). Tal es el caso en que os pro- 
meto 100 u si os casáis con Ticia" (4). 

3i Las condiciones son todavía posibles ó imposi- 
bles, y estas últimas por su lado pueden ser física ó jurí- 
dicamente imposibles. Son físicamente imposibles cuan- 
do son contrarias á las leyes de la naturaleza (5); así co- 
mo lo hemos explicado (6), no hay en el caso una verda- 



(i) S*pra,\ 9a,H,3°y 5 C ;C. 4, $+*- 2; D. 19,5,1.12;/* i5,7.L 
13; /¿ 18, i,L 75. 

(2) D. 21, i,l. 31, § 22;//. 18, f,l. 3. 

(3) C 6,51,1. unic, §7. 

(4) ». 18, i, I. 7; Cernirá: art. 1333 del C*L eiv.cit. 

(5) ,} -45, »t I. «37» S 6. 

(6) Núm. I, A, 1?» * ée este §. 
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itera condición; el mismo contrato se reputa no verifi- 
cado. Las condiciones jurídicamente imposibles son las 
contrarias á una regla de derecho (si Tirio adquiere 
un camino publico (í); sí se casa con su cuñada). Co* 
mo en el caso precedente, la condición es aparente r por 
falta de un acontecimiento incierto. Dado el derecho 
vigente, es constante que el acontecimiento al cuál 
las partes han subordinado su convención, no sucederá 
jamás; esta certidumbre es la misma que si se tratase 
de un acontecimiento físicamente imposible, aunque 
la causa de la certidumbre sea diferente. Luego la 
convención ¡debe ser de la misma manera nula (2). 
Sin duda una regla jurídica no es inmutable como 
tina ley natural; el matrimonio entre cuñados y cuña- 
das puede ser permitido' por una ley nueva, y de otro 
lado, aun quedando en pie la antigua ley, puede, en 
razón de un cambio de hecho, hacerse inaplicable al 
caso particular previsto por la convención; el cami- 
no público que era el objeto déla convención, puede ser 
suprimido y devuelto á la agricultura- Pero la cues- 
tión de si las partes han querida ó no lo imposible, de- 
be naturalmente decidirse en el momento del contra- 
to, sin atender á acontecimientos ulteriores (3). Hay 
lugar á exceptuar el caso en que las partes han con- 
trata io en vista de un cambio de la ley ó de las cir- 
cunstancias; y tal ha debido ser su intención si el cam- 
bio estaba en el orden natural de las cosas; si no tenía 
este carácter se juzga que las partes no han atendido 
á él. Siempre que ellas hubieran contratado en vista 
del cambio, el contrato será condicional, y la condi- 
ción será cumplida si la ley actual ó su aplicación 



(1) D. 45, i,l. 137, § 6. 

(2) Art. 1354 del Cód. civ. cit 

(3) L. 137, § 6 cit. 
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viene á cambiar, y habiéndose hecho así posible el 
acontecimiento constitutivo de la condición, se realiza 
efectivamente. En particular es válida la convención 
establecida para el caso en que un impúber se casara 
ó hiciera un testamento (1). Nada se opone tampoco á 
que las partes contraten en vista de unxambio proba- 
ble de la ley misma, por ejemplo, de la ley que prohi- 
be el matrimonio entre cuñados. y cuñadas; no existe 
ningún motivo para no sancionar igualmente bajo es- 
te aspecto la voluntad de las partes, desde que es cons- 
tante (2). 

4. Se distinguen todavía las condiciones en afirma- 
tivas y negativas, según que consisten en el acaeci- 
miento [si tal navio entra en el puerto] ó en el no acae- 
cimiento (si tal navio no entra en el puerto) de ün cierto 
hecho (3). Esta división ofrece alguna importancia 
práctica en el examen de la cuestión sobre cuando una 
condición no se ha cumplido ó ha faltado (4). 

III. Cumplimiento de las condiciones. El principio ge- 
neral á este respecto es, que la condición se ha cum- 
plido cuando el aconte :imiento que la constituye ha 
sucedido conforme al contrato y al derecho común so- 
bre la interpretación del contrato, porque la condición 
es una cláusula contractual (5). 

A.) ¿En qué momento preciso la condición se cum- 
ple ó falta? Este momento difiere para las condiciones 
afirmativas y las condiciones negativas. 

1. La condición afirmativa se cumple cuando el 
acontecimiento positivo que la constituye, ha sucedi- 
do» importando poco el momento de su realización, si 

(0 D.35, i,l. 5 8. 

(a) Supra, § 91, II, i°; D. 45, i, l «37. i 6. 

(3) D. 35, 1, l 60.— Art. 1335 del Cdd. civ. ctt 

(4) Infra. núm. III, A de este %, 
(5 D. 35; h 1- *9 7 101. 
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el contrato no exige nada á este respecto. La condición 
«si tal navio entra en el puerto.» se realiza por la en- 
trada del navio en el puerto después de un día, de un 
aüo ó de diez años. La condición afirmativa falta sola- 
mente cuando la realización del acontecimiento positi- 
vo se ha hecho imposible, por ejemplo, si el navio ha 
perecido, si el puerto en ^l cual debía entrar, ha sido 
destruido {1). Pero, si el contrato determina un plazo 
para el cumplimiento de la condición, ésta no se reali- 
za sino en tanto que el acontecimiento positivo se pro* 
duzca en el plazo convenido; expirado este plazo, sin 
que el acontecimiento se haya verificado, la condición 
falta inmediatamente» La condición "si tal navio entra 
en el puerto en el plazo de un mes 4 * ha faltado, inde- 
pendientemente de la destrucción del navio ó del puer- 
to, por sólo que el mes haya transcurrido, sin que el 
navio haya hecho su entrada en el puerto, y no obs- 
tante que ella se haya verificado un día después (2). 

2. La condición negativa se cumple cuando el acon- 
tecimiento cuya falta de realización constituye la con- 
dición, no puede ya realizarse. La condición "si tal na- 
vio no entra en el puerto 14 queda cumplida por la des- 
trucción del navio ó del puerto (3). La condición nega- 
tiva falta cuando el acontecimiento cuya falta de rea- 
lización se ha erigido en condición, se realiza en una 
época cualquiera, cuando, por ejemplo, el navio entra 
en el puerto, aun cuando sea después de diez años. 
Pero si las partes han añadido un plazo al cumplimien- 
to de la condición, ésta se cumple desde que el plazo 
convenido expira sin que el acontecimiento cuya falta 
de realización constituye la condición, se haya verificado 



(0 d. 35, i> i. *9 y 94. 

(a) IX 40, 5, 1. 4t; Id. 50, 16, i. 133. 

(3) -**'• 3, i5i S 4; D 4Si 'i 1- "5. S !• 



(l); falta solamente si dicho aóontecimiertto sucede % en 
el plazo fijado. Luego la condición «si tal navio no en* 
tra en el puerto al cabo de un mesn se ha realizado 
después de un mes, si el navio no ha hecho su entrada 
en el puerto, como sucede por la ruina del navio ó del 
puerto; falta si e! navio llega en el mes. 

B.) Cuando muchas condiciones son añadidas á la 
misma convención, se debe distinguir si han sido es- 
tipuladas conjunta ó alternativamente. En el primer 
caso, todas las condiciones deben cumplirse para que 
el contrato produzca sus efectos; si una de ellas falta, 
el contrato se considera como no verificado (2). En el 
segundo caso, desde que una de las condiciones se 
realiza, el contrato se tuce puro y simple; la fal- 
ta de cumplimiento de las demás conJiciones es in- 
diferente (3). ¿Quid si una condición única, que es ob- 
jetivamente divisible (4), se realiza en parte? Una esti- 
pulación ha sido hecha bajo la condición de que el es- 
tipulante pagaría 100 & un tercero, y el estipulante pa- 
ga 50, La condición no está cumplida; su cumplimien- 
to era indivisible según lá voluntad de las partes; no 
podía verificarse en parte; el estipulante no tiene, 
pues, derecho para nada al beneficio de la estipula- 
ción (5). Se sigue de esto que, la condición de dar 100 
á A y á B no se cumple por el pago de 50 á A (6). 
Pero, á veces la condición se divide según la voluntad 
probable de los contratantes: 

I. Cuando A y B estipulan un fundo "si dan 100 á 
X," la condición se divide como la estipulación misma; 
se forman varias condiciones, del mismo modo que 

(0 D -35. i, i. 99, § i. 

(a) D. 28, 7, 1. 5 ; Id. 50, 17, L no, § 3. 

(3) D. 28, 7. 1.5» D. 35, i,l. 78, § 1. 

(4) D. 35, i, !. 1 12; Id. 40, 4, L 13, § 1 f 2; Id. 40, 7, 1. 13, § a, 

(5) D. 35, 1, 1. 56. 
(*) D- 35. *.l-5*. 
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hay varias obligaciones condicionales [A estipula la; 
mitad indivisa del fundo si paga 50 á X, y B estipula 
la otra mitad indivisa del fundo si paga también 50 á 
X]. En consecuencia, cada condición es susceptible de 
un cumplimiento separado (1). 

2. Alguno estipula un fundo "si da 100 á A y á B;" 
A viene á morir antes que el estipulante haya tenido 
tiempo de pagarle 50. La condición y la estipulación 
serán reducidas; al pagar 50 á B, el estipulante podrá 
reclamar la mitad del fundo (2). 

IV, Efectos de las condiciones. Para determinar los efec- 
tos de las condiciones, conviene, al menos desde el 
punto de fasta de la claridad, separar la condición sus- 
pensiva de la resolutoria, y con respecto á cada una 
de ellas, es necesario considerar tres períodos ó hipó- 
tesis: aquella en que la condición está todavía en sus- 
penso, aquella en que la condición se cumple, y aque- 
lla en que falta. ^ 

A.) Efectos de la condición suspensiva. 1. Mientras que 
esta condición está en suspenso, el contrato -se rige 
por un doble principio: la condición suspende la exis- 
tencia misma de las obligaciones que el contrato tie- 
ne por objeto crear, y sin embargo, el estipulante tie- 
ne un derecho condicional á los efectos del contrato. 

a.) De un lado, la condición suspende la existencia 
misma de las obligaciones que el contratt) está desti- 
nado á producir; provisionalmente no hay obligación, 
nada es debido en virtud del contrato; mhü interim de- 
betur (3). Se sigue <\e esto, que no solamente el estipu- 



(i) D. 35, i f I. 56; Id. % Id. L 44, § 8; 1. 54, % j 5 L ut, § a; D. 40, 4, 
L ii, § 1; C 6,46,1. 7. 

(2) D. 35, i, L na, § 15 Id. 33, i, 1. 10; Mayni, II, i aos y nota 41; 
Infra, núm. IV, A, i° f b. 

(3) D. ao, i, 1. 13, § 5; Id. 50, i6 # 1. ai3; Id. 44. 7t *• 4*. 
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lante no puede exigir el pago (1), sino que, aunque el 
promitente p*gue pendente condicione, puede repetir por 
la condictio mdebitt lo que ha pagado, porque ha paga* 
do lo indebido (2). Este derecho de repetición supone, 
sin embargo, que él haya hecho el pago por error, es 
decir, en la convicción de que era deudor puro y sim- 
ple, sea que haya pensado haber contratado sin condi- 
ción, sea que haya creído en el cumplimiento de la con* 
dición (3). Si -él sabía que era deudor condicional y 
á pesar de e>ta circunstancia ha pagado, ha querido 
renunciar al beneficio de la condición y hacer una li- 
beralidad al estipulante (4). Por lo demás, el pago he- 
cho al estipulante pendente conditione no es tránslativo 
de propiedad, y particularmente en el caso de venta, 
la tradición de la cosa vendida, aun cuando fuese acom- 
pañada del pago del precio, no hace propietario al 
comprador. En efecto, un contrato concluido bajo con* 
dición suspensiva no implica el consentimiento de las 
partes sobre la traslación de la propiedad; no hay, 
pues, justa causa de tradición (5). El acaptens no tiene 
ni aún la posesión de buena fe; el contrato condicional 
no puede darle la convicción del derecho de propiedad 
(6), y por tanto no adquiere los frutos de la cosa (7) y no 
puede usucapir (8). Pero si la tradición de la cosa hecha 
pendente condicione no despoja al tradensdt SU propiedad 
ella la hace al menos revocable, salvo si las partes han 
manifestado una intención contraria. La regla se fun- 



(i) D. 50, 16, 1. 54 y 213.— Art. 1331 del Cád ci*. cft. 

(2) O. 12, 6, 1. 16, 18, 48 y 55.— Art. 1339 del Col civ. cit. 

(3) D. 12,6,1.16. 

(4) D. eod, 1. 1, 8 1? I*. 50, i7i L 53 

(5) Arg. D. 39 6, L 29.— Art 2812 d¿l Cid. civ. dt 

(6) Arg. D. 18, 6,1. 8. 

(7) D. 18, 2,1.4. 

(8) L. 4 ciu D. 1 8, 0, l. *) W 41, 4, 1. 1, § *; M: 4*. 9» !• ** S * y'l> »• 
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ua sobre que, en virtud del contrato condicional ) f dé 
la tradición subsecuente, la. propiedad del tradens es- 
tá limitada por una condición; ella debe venir á extin- 
guirse y pasar al acapiens si la condición se cumple; 
ahora bien, siempre que la extinción de la propiedad 
depende de una condición, es preciso admitir que ella 
es revocable. De aquí la consecuencia que el tradens 
no puede ya ejecutar sino actos de propiedad revoca* 
bles; no puede conceder sobre la cosa entregada sino 
derecho revocables, porque ninguno podría transferir* 
áotro más. derechos que los que tiene él mismo Si, 
pues, enajena la cosa en favor de otra persona, por 
ejemplo, por la vía de un legado, el nuevo adquirente 
no obtendrá sino una propiedad revocable, y si conce- 
de sobre la cosa derechos reales, servidumbres ó hipo- 
tecas, estos derechos serán también revocables, sier* 
do la condición de la revocación la misma de que es- 
tá afectada la propiedad del concédeme. Tal es, al me- 
nos, el nuevo Derecho Romano; como se explicará más 
adelante (1). 

6.) De otro lado, si aquel que estipula condicional- 
ipente, no es acreedor actual, tiene al menos un dere- 
cho condicional á los efectos del contrato; los efectos 
eventuales del contrato son plenamente adquiridos por 
él; como dicen los textos, tiene la esperanza de hacer- 
se acreedor; spes est debitum trt (2). Este derecho con- 
dicional del estipulante se basa sobre el contrato que, 
concluido bajo condición, es perfecto en todos sentidos.. 
Así, el promitente no puede ya retractarse y debe, pa- 
ra la eventualidad del cumplimiento de una condición, 

( i) Ntím. IV, B, i°; D. 35. *i L i<>5; /*. 8, 6 9 *• i i f I i;'-W 30, iéltg. % 
1, 1. 69, 8 1; Ti. eod. 1. 81 y C 6, 43, L 3, § 3* 3? y 3 b ; Maynz, II, § *49, 
— Art*. 163S, 1639, 1846, 1847, l8 53> i 854. 2830, y 2831 del Cód. civ. 
cit 

(2) TnsL 3, 15, § 4; D 50, 16, 1 54; Id. 44, 7, 1. 42; fí. 50, 16, 1, i*. 



poner en la guarda y conservación de la cosa ios cui- 
dados exigidos del deudor puro y simple. No puede ni 
aun impedir por su hecho el cumplimiento de una con* 
dición casual; está obligado, en virtud del contrato, á 
dejar que se cumpla esta condición conforme á su na- 
turaleza y sin ninguna intervención personal; sí él la 
hace faltar, infrinje la obligación mencionada, y por 
consiguiente, debe reparar el daflo causado por su cul- 
pa. De aquí, la regla de que la condición no cumplida 
por causa del promitente se reputa cumplida; tal es 
ciertamente la reparación del perjuicio causado al esti- 
pulante (1). Algunas mercancías han sido vendidas «si 
el comprador puede adquirir un local determinado pa- 
ra colocarlas;* la condición es cumplida si el propieta- 
rio del local ofrece venderlo y el comprador se rehusa 
á, adquirirlo (2). Es claro que el promitente tierie toda 
libertad para impedir el cumplimiento de una condi- 
ción, sea potestiva de su parte, sea mixta; obrando así, 
lejos de faltar á su obligación, no hace sino usar de un* 
derecho estipulado (3)* Además, ya pendente 4¡oudiaone í 
el estipulante tiene ciertos derechos directos respecto 
del promitente; tiene derecho á la conservación de su 
crédito eventual; puede ejecutar toda clase de actos 
conservatorios. En particular, si el promitente amena- 
za quedar insolvente ó dejar el país, el estipulante es- 
tá autorizado para reclamar una garantía (4). Si el 
promitente está ya insolvente, el acreedor condicional 
puede obtener la posesión de bienes (5) y ejercitar la 

(i) D 45, i, L 85, § 7; lí s*. 17, l 161 y 174.— Art UJ* del Coi 
civ. cit. 

(2) D. 18; i, l 50 y 7. 

(3) Maynz, II, § 205, I, A # *• a. 

(4) Arg. D. 5, 1, 1. 4S /'• 17. *> l. *? 7 **> /* *<>• *• •■ «J § 3-— Art. 
1338 del Cód. civ. cit. ,> 

<S) D. 4*. 4, •• ¿l &- eod., 1- 7t § 1+ 
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acción Pauliana (1), Goza también del beneficio de se- 
paración de patrimonios (2). El crédito condicional 
puede también ser garantizado por una hipoteca (3) ó 
por un fiador (4) y hacerse objeto de una novación 
{o). En fin, si una de las partes contratantes muere, el 
derecho condiciona! que nace del contrato, se trasmite 
activa ó pasivamente á los herederos del difunto (6). 
2. Si la condición suspensiva se realiza, las obliga- 
ciones que el contrato tenía por objeto crear, llegan á 
la existencia y se hacen al mismo tiempo exigibles (7). 
Pero no se detienen aquí los efectos de la condición 
cumplida. Ésta retroobra hasta el día del contrato, es. 
decir, que se presume que el contrato ha ¿ido concluí- 
do de una manera pura y simple; las partes deben ser 
puestas en el mismo estado que si hubieran contrata- 
do sm condición (8). Este efecto retroactivo de la con- 
dición se funda sobre la intención presunta de las'par- 
tes; al subordinar su voluntad á un acontecimiento fu- 
turo é incierto, ellas han querido que si este aconteci- 
miento se realizaba, su voluntad produjese los misinos 
efectos que si se hubiera manifestado de una mañera 
£ura y simple. Siendo tal el motivo de la retroactividad 
de la condición, es evidente que ella no debe ser apli- 
cada en un sentido absoluto, sino sólo hasta la prueba 
ele una voluntad contraria (9). He aquí sus principales 
aplicaciones: 

'i ■ " ' ' ' ■ 

(i) . D. 4o f 9* 1- 8» i6 t § 4 1. a*. 
<a) D. 42, 6, i. 4. 

(3) D. *o f i,L5yi3 $5- m 

(4) D. 46, 1, 1- 8, § 7; Supru, § 32, a*. 
[5] D. 46, *, L 14» Si. 

. ¿ó] /**/.. 3,. 15» § 4t#. 3> i9> S *5? D* 18, 6, 1 57.— Art. 1337 d.l 
0$, c\r. ciu 

,,£8]. D. so, 4, L 11, § i; « 18, 6, L 8; U. 39,' 6, 1. 4*; -« 45# *. L 7«5 
/¿ 46, 3,1 16; Id. 50, 17, 1. i8.~Art 1335 del C&L Civ. cit. 
[9] Molitor, I, «uno. 131; Majnt* II, $ 205, ndm. I, B. 

OBLIG. KN DEft. KOM-»TOU. H.-~li 
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a.) El acreedor tiene derecho á todo el commodum ret } 
á partir del día del contrato,- y particularmente se 
aprovecha del aluvión que ha acrecentado el fundo 
pendente condicione y así como de los frutos pendientes el 
día del contrato (1). La última regla es consagrada 
por decisiones explícitas para la condición resolutoria 
(2) y ésta es, en realidad, una condición suspensiva 
(3). Se objeta que la condición suspensiva contiene un 
término suspensivo; al mismo tiempo, se dice, que las 
partes quieren hacer depender su contrato de un acon- 
tecimiento futuro é incierto; ellas quieren así diferir la 
exigibilidad de la deuda; ahora bien, el acreedor á pla- 
zo no se aprovecha de los frutos antes del vencimiento 
de la obligación (4). La base de esta argumentación 
es falsa. Es inexacto representar la condición como si 
implicara á la vez una condición y un plazo. Al añadir 
á su contrato una condición suspensiva, las partes no 
quieren sino una sola cosa: hacer depender el contra- 
to de la condición, importando poco que por vía de 
consecuencia se suspenda la existencia de la obliga- 
ción; ellas dilatan así su exigibilidad; en su pensamien- 
to, como según la realidad de las cosas, la condición 
absorbe el plazo; éste no es tomado en consideración. 
Pero los frutos del período intermediario cesarían de 
pertenecer ai acreedor, si resultase del contrato ó de 
las circunstancias que las partes habían querido que 
los aprovechase el deudor; aquí, como bajo todas los 
demás aspectos, está en poder de los contratantes de- 
rogar la retroactividad de la condición (5). Recípro- 

[il Sufra, § 6, III, 4 , A.— Art. 1344 del Cdd. civ. cit, 

[2] D. i8, 2, 1- 4. § 4,1 6; Id. x8, 3, J. 4 y r, /* «, i* 1. S*. § 3* *- 
pra, niími. IV, B, 2 , a de este % — Arta 1346 á 1348 del Cdd. clr. cit. 

[3] Supra, núm. I, B, de este §. — Ningún texto romano decide la cues- 
tión para la condición suspensiva.— Arle. 1340 á 134$ del Cód. civ. cit 

[4) Vangerow, I, § 95. 

£5! Maynz, II, § 205, ndm. t, B, Contra: Molitor, I, mím. 418. 
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camente el acreedor soporta los riesgos de la cosa, el 
penculum ret 9 á menos que toda la cosa haya perecido 
pendente condicione, en cuyo caso el contrato no tiene 
ya objeto (l). 

b.) La retroactividad de la condición cumplida se 
aplica igualmente á la adquisición de la propiedad, 
suponiendo hecha una tradición pendente condicione por 
el promitente al estipulante. Notemos desde luego que 
mediante esta tradición, el acaptens se hace de pleno 
derecho propietario de la cosa ai tiempo del cumpli- 
miento de la condición, y que la adquiere entera y li- 
bre de los derchos reales concedidos por el tradens 
después de la tradición. Es ésta una consecuencia del 
principio de que el tradens no tenía mas que la propie- 
dad revocable de la cosa; esta revocación se ha verifi- 
cado efectivamente á consecuencia de la realización 
de la condición. Tal es, al menos, el nuevo Derecho 
Romano, como lo explicaremos más adelante (2). Pe- 
ro, además, la propiedad así adquirida por el acaptens 
retroobra hasta el día de la tradición hecha pendente 
condicione; el acaptens se reputa propietario de la cosa, 
á partir de ese día, y por consiguiente, todos los actos 
de propiedad emanados de él desde entonces son valí- 
dados retroactivamente; si por su lado él ha transferi- 
do la cosa á un tercero ó ha concedido sobre ella de- 
rechos reales, reputándose la translación ó la conce- 
sión hechas por el verdadero propietario, se conside- 
ran válidas desde el principio- Esta retroactividad de 
la adquisición de la propiedad por parte del ácapms no 
cede, como la retroactividad de la condición en gene- 
ral, sino ante la voluntad contraria de las partes; éstas 
pueden haber querido no hacer daW la propiedad del 



[i] D. i8, 6, L 3; &*p*a t § i *. 
[a] D. ia, i, L 8. 
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acafnens* sino desde el día del cumplmiento de la con- 
dición. Pueden también haber querido que, no obstan- 
te la tradición hecha pendente condicione^ la propiedad 
del tradens permaneciera irrevocable (1). Para comba- 
tir la adquisición retroactiva de la propiedad se objeta 
que la condición suspensiva encierra un plazo suspen- 
sivo, y que á la expiración de éste, la propiedad del 
acapuns no retroobra absolutamente. Hemos demos- 
trado antes (2) que es urt error ver en la condición sus- 
pensiva un plazo suspensivo. Los textos vienen tam- 
bién en nuestro apoyo (3). Sin embargo, muchos in- 
térpretes enseñan que el cumplimiento de la condición 
suspensiva no hace retroobrar la propiedad del accipiens 
hasta la tradición, sino que le procura solamente pa- 
ra ei porvenir la propiedad de la cosa en el estado en 
que pertenecía al iradens (4) al tiempo de la tradición. 
Del mismo modo, si una convención tiene por obje- 
to la constitución condicional de una servidumbre, de 
una enfiteusis ó de una superficie, y pendente condicione 
el estipulante recibió la tradición del inmueble enfitéu- 
tico ó superficiario, ó bien la cuasi tradición de la ser- 
vidumbre, el cumplimiento de la condición le hace ad- 
quirir el derecho de servidumbre, de entiteusis ó de su- 
perficie retroactivamente hasta la tradición ó cuasi 
tradición. Si se ha estipulado una hipoteca bajo con- 
dición, cumpliéndose ésta, el derecho de hipoteca re- 
troobra hasta el día de la convención; data á partir de 
este día (5). Se ha cuestionado también esta retroacti- 
vidad, salvo para la hipoteca (6). 



[i] Supra % orina. IV, A, T, a. 

£a] Supra^ nüm. IV, A, 2°, a de este §.. 

[3] D. 12, 1, 1. 8; Id. 24, 1, 1, ii, § 9. 

[4] Conirax Maynz, II, § 249. 

[5] D. 2o> 4, 1. 9, § 1 7 2 y I. ii, § 1.— Art.- 1854 del Cód. civ.cit. 

[6] Art. 1847 del Cód. cir. cit. 
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Por derogación del principio de la retroactividad de 
la condición suspensiva, las condiciones potestativas 
de parte de uno ó. de otro contratante no retroobran. 
En efecto, cuando se concluye un contrato bajo tal 
condición, el consentimiento de las partes, y por tanto 
la convención, no existen verdaderamente sino por el 
advenimiento de la condición; ahora bien, no se com- 
prende que un contrato produzca sus efectos para, una 
época anterior á su formación. Así uno promete ó es- 
tipula 1,000 a si va á París; 44 cumpliéndose esta condi- 
ción, el contrato no obrará sino para el porvenir. Lue- 
go el estipulante no tendrá derecho á los frutos del pe- 
ríodo durante el cual la condición hubiera estado en 
suspenso, y si la cosa prometida le ha sido entregada 
pendente amdtaone f su propiedad no retroobrafá. La 
propiedad del tradens mismo habrá quedado irrevoca- 
ble, porqufe no ha querido limitarla por la tradición (1); 
Si una hipoteca ha sido consentida para seguridad de 
la obligación mencionada, ni existirá ni datará sino 
desde el día del cumplimiento de la condición potesta- 
tiva (2). 

Según la opinión común, la retroactividad sería ex- 
cluida solamente para las condiciones potestativas del 
lado del promitente (3); pero el motivo de esta exclu- 
sión se aplica en todos los puntosa las condiciones po- 
testativas del lado del estipulante (4). 

3. Si la condición suspensiva falta, se considera el 
contrato como no verificado (5). El estipulante es, 

(i) Pero el periculum de la pérdida parcial y del deterioro será para el 
estipulante, porque el contrato se ha formado sobre tal cual cosa. — Art. 
1335 del Cód. civ. cit. 

(2) D. 20,4,1- 9. § i. , i 

(3) Molitor, I, núms. 138 y 159.-. r / #s *- , • 

(4) Maynz, II, § 205, nota 30 enseña, de acuerdo con nuestro art. 1335 
cit., que las condiciones potestativas retroobran de una manera general. 

(5) D. i8,6,1.8;/¿1.37. ••■'■' 
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pues, privado de su derecho condicional á los efectos 
del contrato, y lo que ha podido ser prestado en ejecu- 
ción del contrato, debe ser restituido. 

B.) Efectos de la condición resolutoria.— \. Para deter- 
minar los efectos de la condición resolutoria, mientras 
ella está en suspenso, es preciso separar con cuidado 
las dos convenciones que implica esta condición: el 
contrato principal y la convención condicional que tie- 
ne por objeto la rescisión de este contrato (1). 

a.) El contrato principal es puro y simple (2) y pro- 
duce sus efectos como tal. Luego, en caso de una ven- 
ta acompañada de una condición resolutoria, el vende- 
dor se obliga inmediatamente á entregar la cosa y el 
comprador á pagar el precio. La tradición y el pago 
del precio hacen al comprador propietario de la cosa, 
si ésta pertenecía al vendedor (3), y en la hipótesis con- 
traria, el comprador convencido de su derecho de pro- 
piedad, goza al menos de las ventajas de la posesión de 
buena fe; adquiere ios frutos, puede intentar la acción 
publiciana y usucapir (4). Sin embargo, cuando en eje- 
cución de un contrato concluido bajo condición resolu- 
toria, la cosa prometida es entregada ai estipulante, 
éste adquiere solamente su propiedad revocable; esta 
propiedad es limitada por la condición resolutoria aña- 
dida al contrato principal; debe extinguirse y volver al 
tradens, si esta condición se realiza. En efecto, el con- 
trato principal es concluido bajo condición resolutoria; 
sobre el fundamento de este contrato la propiedad es 
transferida; él constituye la justa causa de la tradición. 
Ahora bien, es claro que la tradición no puede trans- 



ió Supra, ndm. I, B, de este §. 

(2) D. 4 i f4 . 1. 2§ 5 ;/¿ 18,2, L a, § i. 

(3) D.eod,!. 4 , §3- 

(4) D. eod., !. 2, § r ; Id. 4 t, 4, !.' *, § 3 J 5$ -»■ **> *» ! - 4, § 4- 
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fcrir la propiedad sino conforme á la justa causa que 
le sirve de bas?e; siendo la justa causa de la tradición 
acompañada de una condición resolutoria, la propiedad 
debe igualmente ser adquirida de una manera revo- 
cable. Siendo así, el accipiens no puede ejecutar con 
respecto á la cosa sino actos de propiedad revocables, 
y esto en el nvsmo sentido, por la misma condición 
que su propio derecho, porque ninguno puede transfe- 
rí! á otro más derecho que el que tiene; un propietario 
revocable no podría conceder derechos irrevocables. 
Si, pues, el acapiens enajena por su Udo la cosa ó bien 
la grava con derechos reales, tales como una servi- 
dumbre ó ura hipoteca, el derecho del tercer adquié- 
reme ó concesionario de\jus tn re aliena es revocable 
como el de su autor, como limitado por la misma con- 
dición resolutoria. A la verdad, el antiguo derecho ci- 
vil de Roma no seguía estas reglas. No admitía que la 
propiedad pudiera ser transferida bajo condición reso- 
lutoria; era, según el punto de vista de los primeros ju- 
risconsultos romanos, un derecho esencial -nente per- 
petuo; las partes no podían convenir en que ella hubie- 
ra sido revocable. La sanción de la regla no consistía 
en la nulidad de la enajenación hecha bajo condición 
resolutoria. Al contrario, la enajenación se considera- 
ba como pura y simple, reputándose a condición re- 
solutoria como no escrita (1). Este- sistema fué aban- 
donado en el curso del período clásico; Marcelo, Ul- 
piano y Paulo lo rechazan (2), 3- su doctrina es la del 
derecho de Justiniano (3). 

b.) Consideremos ahora h convención condicional 
que tiene por objeto la rescisión del contrato principal. 

(1) Vattcjragm., 283; D. 18, a, 1. 2 y 4, § 3; ti 41, 4, 1. 2, § 3 y Sí C 
4, 54, 1. 3. 

(2) D. 39, 6, 1. * 9; ti 6, i,1. 41; ti. 13, 7, 1. 13; ti. 18; a, 1. 4, § 3. 

(3) C. 8, 54,1. 2. 
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Esta convención produce los efectos ordinarios de to- 
da convención concluida bajo condición suspensiva. 
Ej)e un lado, la condición suspende la existencia mis- 
ma de las obligaciones que la convención de res- 
cisión tiene por objeto crear; provisionalmente na- 
da es debido en virtud de esta convención, y so- 
bre todo, no hay todavía obligación de restituir la 
cosa recibida en ejecución del contrato principal; 
en el caso de venta, el comprador, puesto en po- 
sesión de la cosa vendida, no está obligado á resti- 
tuirla. Si, pues, lo hace por error, dispone, para repe- 
tirla, de la condtctw tndebitt (1). Pero de otro lado, aquel 
que ha estipulado eondicional mente la rescisión del 
contrato principal, tiene un derecho condicional á esta 
rescisión; tiene la esperanza de hacerse acreedor. De 
aquí la consecuencia de que el promitente es \jgado y 
responde eventualmente de su culpa como el deudor 
puro y simple; si por su hecho falta á la condición, 
se reputa cumplida; el estipulante puede ejecutar to- 
da clase de actos conservatorios de su derecho condi- 
cional, y á la muerte de una de las partes, este dere- 
cho pasa activa ó pasivamente á sus herederos (2). 
2. Si la condición resolutoria se realiza, el contrato 
principal queda rescindido con efecto retroactivo: se 
presume que no ha sido concluido jamás; las partes 
deben ser restablecidas en el estado en que se hubie- 
ran encontrado si no hubieran contratado (3)- Esta re* 
troactividad, como la de la condición suspensiva, se 
funda sobre la intención presunta de las partes (4); 
éstas han querido que, cumpliéndose la condición re- 



(i) Supra % miro. IV, A, i°, a de este 8- 

(2) Supra } núm. IV, A, i°, ¿.Art. 1346 del Cód. civ. cit. 

(3) D- 4i> 3. 1- ' 9t M i8| 3» I- 5.— Aiti. 1346 y 1347 del C. Civ¿ cit 

(4) Vatic.fragm. 14. 
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solutoria, el contrato fuese anulado, se reputase letra 
muerta, ut res inempta esset, dicen* enérgicamente los ( 
jurisconsu ! tos romanos (1). En razón de este funda- 
mento, la retroactividad de la condición resolutoria no 
es más absoluta que la de la condición suspensiva, 
pertenece á las partes derogarla por una convención 
especial, expresa ó tácita (2). De aquí las consecuen- 
cias siguientes: 

a) Desde luego las obligaciones que la convención 
de rescisión estaba destinada á producir, llegan á exis- 
tir y se hacen más exigibles; cada parte está obligada 
á restituir lo que ha podido serle prestado en ejecución 
del contrato principal. Dada una venta concluida bajo 
condición resolutoria, si ésta se cumple, el comprador 
debe restituir la mercancía que le ha sido entregada, 
y el vende Jor restituir el precio pagado (3). El acree- 
dor de restitución puede, por otra parte, reclamar, con 
la cosa debida principalmente, todos los accesorios de 
ella (4), y por su parte debe tomar en cuenta al deu- 
dor de restitución los gastos necesarios hechos en la 
cosa (>) y aún los gastos útiles conformes á la volun- 
t id de las partes. Pero, además, el acreedor de restitu- 
ción tiene derecho dXcommodum rez, á partir del día del 
contrato, y en particular al aluvión que se ha formado 
en el fundo pendente condicione, así como á los frutos 
que la cosa ha producido durante el mismo período (6)* 
Puede demandar la restitución de estos frutos por la 
acción que nace del contrato principa^ si es de buena 

(1) D. i8, 3, 1. 2, 4, 5. 6, § 1 y \. 8; Id. 41, 4, 1. *, § 3 7 5- 

(2) Windicbeid, I, § c>f y notas a y 3. 

(3) Vid: «»o embarco, C. 4» 54, l. 1 y D. 18, 3. L 6; Id. 18, 2, l. ao. 
14) Arg. D. 18, 3, 1. 6, § 1.— Art. 1347 del Cód. riv. cit. 

(5) D. 18,2,1. 16. 

(6) Vatic.fragm., 14; D. \\ a, 1. 4 § 4; 1 .6, § 1 y 1. 14, § 4;' D. 18, 3 f 
1. 5; Id 22, 1, 1. 38, § 3. 
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fe, por ejemplo, por la actio venditi (1), ó bien por una 
condictio sine causa, si se trata de un contrato de derecho 
extricto (2). No está autorizado para revindicar los 
frutos, porque no ha sido jamás propietario y desde 
entonces no puede tratarse de hacerle recobrar la pro- 
piedad. Los frutos constituyen en las manos del deu- 
dor de restitución una propiedad originaria, que no 
puede ser transferida de pleno derecho al acreedor de 
restitución, sino solamente por tradición. Recíproca- 
mente el acreedor de restitución soporta el periculum 
rei % salvo si toda la cosa ha perecido pendente condicione, 
porque entonces la convención de rescisión no tiene ya 
objeto y el contrato principal se hace definitivo (ó) 

b.) En lo que concierne á la propiedad Je la cosa, 
comprobemos ante todo que ella retorna al tradens de 
pleno derecho, en el estado en que le pertenecía antes 
y de tal manera que se presume que jamás ha cesado 
de ser propietario. Así la propiedad del acapiens se 
extingue por el sólo efecto del cumplimiento de la con- 
dición resolutoria, sin ninguna retrotradición; es la con- 
secuencia de su carácter revocable ella estaba limita- 
da por una condición resolutoria; debe extinguirse por 
la rescisión de esta condición. Con la propiedad del 
acapiens se extinguen igualmente todos los derechos 
que él ha concedido sobre la cosa, porque eran revoca- 
bles en el mismo sentido, y limitados por la misma con- 
dición resolutoria; la propiedad del tercer adquirente 
s.e extingue; los derechos reales, tales como las servi- 
dumbres ó hipotecas, consentidos en favor de terceros 
caen de la misma manera, Y la propiedad extinguida 
en el acapiens ó en el tercer adquirente vuelve de ple- 
no derecho al frddens, piena y libre de los derechos 

(1) Vattcftagm , 14; D. 18, 2, 1. 4, § 4; Id. 18, 3, l. 4 y 5. 

(a) D # 22, i, I. 38, § j. 

(3) D. 18, 2, 1. 2, § 1; 1. 3 y 4, § i y 2.— Art. 1348 del Cid. civ. ctt 
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reales que la habían gravado en el intervalo (1). Se si- 
gue de esto que el tradens vuelto á ser propietario pue- 
de revindicar la cosa contra un detentador cualquiera. 
No está reducido á una acción personal para la restitu- 
ción contra su parte contratante, aunque tenga la fa- 
cultad de recurrir á ella y aun deba recurrir para ha- 
cerse restituir los frutos (2); esta acción personal para 
la restitución de la cosa es la que nace del contrato 
principal si es de buena fe, por ejemplo, \&acttovendttt, 
y en todos los casos la acción prascriptts verbis, puesto 
que la tradición de la cosa en vista de su restitución 
eventual forma un contrato real inominado (3). Tales 
son los principios que prevalecieron entre los juriscon- 
sultos de la época clásica. En cuanto al antiguo Dere- 
recho Romano, como admitía que la propiedad era ne- 
cesariamente transferida á perpetuidad, no podía co- 
nocer la vuelta de pleno derecho de la propiedad en 
favor del tradens; el cumplimiento de la condición re- 
solutoria del contrato principal producía solamente 
una obligación de restituir á cargo del acapiens, y el 
tradens no disponía, para obtener esta restitución, sino 
de una acción personal (4). La teoría del nuevo Dere- 
cho Romano es atestiguada por las decisiones explíci- 
tas que se encuentran en número considerable en la 
recopilación de Justiniano (5) y ella es casi unánime- 
mente aceptada por los autores modernos (6). Pero no 
se detiene aquí el efecto del cumplimiento de la con- 
dición resolutoria. No solamente la propiedad retorna 
de pleno derecho al tradens, sino que se presume que 

(i) Supra, ntfm. IV, B, i°, a de este §. 
(2) Supra, núm. IV, B, 2 , a. 

Ü)D. 19,5. !•«• 

(4) Supra f núm. IV, B, i°, a de este §. 

(5) D- 39, 6, 1. 29; Id. 13, 7, 1. 13; Id. 6, i, 1. 41. 

(6) Demangeat, I, p. 599, 601. 
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jamás la ha perdido. De aquí esta otra consecuencia 
que si pendente condicione t\ tradens ha ejecutado actos 
de propiedad con respecto á la cosa, si la ha enajena- 
do á un tercero ó la ha gravado de derechos reales, es- 
tos actos de propiedad son validados retroactivamente 
como emanados del verdadero dueño de la cosa (1). 
Esta aplicación de la retroactividad de la condición re- 
solutoria es conforme á la voluntad de las partes. Es- 
tas quieren que, cumpliéndose la condición resolutorio, 
se considere el contrato como no verificado; luego 
también que se repute no verificada la traslación de la 
propiedad operada en ejecución del contrato. En cuan- 
to á la objeción de que la condición resolutoria encie- 
rra un término resolutorio y que la propiedad transfe- 
rida con semejante término no retorna retroactivamen- 
te al tradens á la expiración del plazo convenido, nega- 
mos que la condición resolutoria sea á la vez una 
condición y un término (2). Las fuentes nos son igual- 
mente favorables (3). Numerosos intérpretes del Dere- 
cho Romano combaten la retroactividad del retorno de 
la propiedad (4). Hemos fundado el retorno legal y re- 
troactivo de la propiedad en la intención presunta de 
las partes. Desde entonces debe cesar si es establecida 
una voluntad contraria; es posible que, para el evento 
del cumplimiento de la condición resolutoria, las partes 
no hayan querido crear sino una simple obligación de 
transferir la propiedad al tradens ó al menos que ellas 
hayan querido exdluir la retroactividad del retorno le- 
gal de la propiedad. 
Se siguen, reglas análogas cuando una convención 



(i) D. 7f i, 1. 57; Id. 30 de Ug. 1, 1. 38, § 1. 

(2) Svpra, núm. IV, A, a # , a de este §. 

(3) D. 1a, i,I. 8; /¿ '24,1,1. 11, §9. 

(4) Puehta, Pand. t § 61 y 142. 
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tiene por objeto constituir bajo condición resoluturia 
otros derechos reales que la propiedad, luego una ser- 
vidumbre (1), un derecho de enfiteusis ó de superficie, 
una hipoteca (2), salvo que los frutos regularmente ad- 
quiridos por el titular revocable del derecho real no es- 
tán sujetos á restitución. El objeto del contrato era 
precisamente procurar este goce interino de una ma- 
nera definitiva. 

En fin, las condiciones resolutorias potestativas de 
parte de uno de los contratantes no retroobran. A de- 
cir verdad, no hay allí consentimiento, y por tanto, 
convención SDbre la rescisión del contrato principal 
sino cuando se cumple la condición resolutoria, y una 
convención no podría producir efecto para la época 
anterior á su formación. Además, si se trata de una 
enajenación bajo condición resolutoria potestativa, co- 
mo en el caso de una venta hecha con pacto de desis- 
timiento {pacium disphcentice) el adquirente obtiene la 
propiedad irrevocable de la cosa, porque las partes no 
han querido limitar la traslación de la propiedad. Lue- 
go el adquirente puede disponer de la cosa de una ma- 
nera irrevocable y el cumplimiento de la condición re- 
solutoria no crea sino obligaciones entre partes (3). 

3. Si la condición resolutoria falta, el contrato prin- 
cipal se hace definitivo; aquel que ha estipulado su re- 
solución bajo condición, es privado de su derecho con- 
dicional á los efectos de su estipulación (4). 

§ 98.— Del plazo. 

1.— Nociones generales. A), El plazo {dtes) es la cláu- 

(i) D. S, i, !. 4 . 

(2) D. 20,6,1.6. 

(3, D. éod., i 3. '• '' '■■■■■ 

(4} t>. 18, 3, L 6. " 
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sula por la cual las partes restringen la duración de su 
convención (1). 

1. Lo que separa el plazo de la condición, es que 
aquel no da lugar á ninguna inceitidumbre sobre la 
eficacia déla convención; es constante que ella produ- 
cirá sus efectos. Solamente su duración es limitada, y 
esta limitación es posible desdedos puntos de vista. O 
bien las partes han substraído al imperio del contrato 
un tiempo determinado á partir del contrato, atribu- 
yéndole el exceso. O bien, en sentido inverso, ellas le 
han atribuido un determinado tiempo desde el contra- 
to, quitándole el resto. En el primer caso, se habla de 
un plazo suspensivo, de un dies a quo y en el segundo, 
de un plazo resolutorio, de un dies ad quern (2); el pla- 
zo suspensivo es añadido al contrato mismo; el plazo 
resolutorio es añadido á su rescisión. Como el plazo se 
limita á cortar la duración de la convención, sin ha- 
cer incierta su suerte, es evidente que no puede jamás 
consistir en un acontecimiento incierto; este constituye 
una condición; para emplear la expresión de la escue- 
la, el plazo debe ser siempre certus an. Pero no es ne- 
cesario que se conozca la época precisa de la realiza- 
ción del acontecimiento cierto constitutivo del plazo; 
este puede ser certus an, certus quando y ó bien certus an, 
mcertus quando; prometer 1,000 "á la muerte de su tío» 
es prometer á plazo y no bajo condición. La incerti- 
dumbre sobre la época exacta de la realización de un 
acontecimiento cierto, no impide que conste que un día 
la convención producirá sus efectos, lo que excluye la 
noción de la condición (3) 

- • 

(i) Imt 3, 15, § a; D. 44, 7, 1. 44, § 1.— Art. 1355 del C<$4 cíf. cit 

(a) D. 44. 7t l 44. § 1; Inst. 3, 15, §a. 

(3) Arg. D. ia, 6, ]. 17; Sufra, § 97, I, A, i° f b.— Artí; 1356 y 1357 
del Cód. civ. cit. — Vinio, lib. 3, tít. 16, § a, núm. a, t. a, — Partida 4, tít. 
4, 1. 1.— Scnt. del Juzgado 4 civ. de México, Agcr.o 6 de 1870 (El 2?er., 
t. 5. P.4i*)- 
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2. E! plazo supone, además, que la duración de la 
convención ha sido restringida por una cláusu e pe- 
dal, expresa ó tácita. El plazo resulta muy frecuente- 
mente de una cláusula tácita. Por ejemplo, el mutuan- 
te de una suma de dinero recibe por anticipo los inte- 
reses anuales de esta suma; otorga por esto mismo al 
mutuatario un plazo de un año para el reembolso del 
capital (1). O bien, la convención indica un lugar leja- 
no para el pago; ella acuerda implícitamente al deu- 
dor el plazo necesario para efectuar el pago en el lu- 
gar convenido (2). Pero la convención es pura y sim- 
ple, por sí misma é independientemente de la voluntad 
especial de las partes, es limitada en cuanto á su dura- 
ción; es la convención tal como es naturalmente, en 
toda su sencillez. La constitución de dote no es hecha 
sino para la duración del matrimonio (3); no es conclui- 
da por esto con un plazo resolutorio. Del mismo mo- 
do la convención que tiene por objeto la construcción 
de una casa, es pura y simple, aunque implique para 
el deudor el plazo indispensable para el acabamiento 
del edificio (4). Hay que decir otro tanto de la prome- 
sa de prestar los frutos por nacer (5). 

B.) Se puede añadir un plazo á cualesquiera conven- 
ciones, qué tengan por objeto crear, modificar ó extin- 
guir derechos. Se puede rescindir á plazo un contrato 
determinado, ya inmediatamente, ya en el momento 
mismo de la conclusión del contrato principal. En uno 
y otro caso, hay en realidad dos convenciones: un con- 
trato principal, que es puro y simple, y una conven- 
io D. 2, M, 1. 57; Id. 44, 4> 1. a, § 6. 

(2) Inst 3, 15, § 5; D. 45, 1, l 41, § r y 1. 73; InsL 3, 19, i 27, Par- 
tida 5, lít. 3, L 12 y ligts.— D. 45, 1, 1. 73. . 

(3) Novtlla y 22, cap. 20, § 1.— Art, 2177 del Cdd. cir. cit* 

(4) D. 45i »» l - 73» f 4 y 7*, § a.— Art. 2490 del Cód. ciy. cit. 

(5) D. eod. 1. 73. 
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ción sobre rescisión de este contrato, con un plazo 
suspensivo más bien que resolutorio (1). Las conven- 
ciones que excluyen la condición (2), no admiten tam- 
poco plazo, y por motivos idénticos que no creemos 
necesario repetir. A esta categoría pertenece sobre to- 
lo la aceptilación (3). Desde el punto de vista del de- 
recho civil, la estipulación no consentía plazo resoluto- 
rio; pero el pretor hacía respetar la estipulación, acor- 
dando una excepción de dolo al promitente; demandado 
después de la expiración del plazo (4). 

G) El antiguo Derecho Romano anulaba las con- 
venciones hechas para la época posterior á la muerte 
del promitente ó del estipulante {post moríem meam vel 
tuam ioo daré spondesf); la convención misma se repu- 
taba no verificada (5). El fundamento era el principio 
exacto de que una obligación no puede formarse por 
el heredero; obligado ab herede incipere non potesi{6)\ es 
imposible que el heredero, que es el continuador.de la 
persona del difunto, se haga, como heredero, acreedor 
ó deudor de una obligación que no existía por causa 
de su autor. Pero se hacía una falsa aplicación de es- 
te principio á las obligaciones á plazo; estas existen 
antes del advenimiento del plazo; se proscribían ías 
promesas y las estipulaciones hechas "para la época 
posterior Ú la muerten como si la obligación hubiera 
debido nacer en la persona del heredero, mientras que 
se había ya formado en la persona del promitente ó del 
estipulante (7). Por lo demás, se admitía la validez de 

(2) Id, Id 

<3> D. 50, 17,1.77- 

(4) Inst 3, 15, § 3; D. 4 4, 7, 1. 44,5 i. 

(5) G*7°> HI, 100, 101 J 158. ' 5 

(6) Art. 2*33 del Cód. civ. cit. ; por anaíog. 

(7) Maynt, II, § 245. ' 
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las promesas .¡6 c|e« lias e$tipujUjcj<&fl$$ q«¡e se i hacían 
«para la épocja misma de lamu6rte"<{¿tf?t mortar velmo- 
rtensy iqq dare^vtfetf) ( l). , Par$ remediar fel inconve- 
niente de la pr#hlb¿9$n de estipular para la época pop- 
tenor á la myert¡e t .,se : uqía accesoriamente un Coesfti- 
pulante, un adsfytfÍator>\ la ; estipu4aei<5a pfindpal era 
siempre nula, py^toque el estipulante se había hecho 
., promete^ % \j^.nfor£em smm¡* perp la odshpuIé¿*9 era 
válida j pprque el ^bpufator se había hecho prometer 
*past ntortem allerius.". JE1. coestipulwUe: tenía* pues» ac- 
ción contra el promitente ala muerde del estipulante 
prjncip'ü, y como mandatario d^ este último* debía 
p uentá á sus heredaos. dtjl producto [de la demanda (2). 
Por su lado, aquel que quería prpme^er fiast martem 
suam % podía unirse accespriainaente un eepromitente, 
uñ adpromi$m.$) por la vía de \$6ponfw> d$ laíjfcé^w- 
x ntts3tp 6 de |a fide¡u$$io (4.)» El 04^4*^09 ie$taba obliga- 
do á pagar á la muerte del promitente principal; pero, 
en su calida^ de mandatario, gozaba de un recurso 
contra los herederos del promitente pnntftpftt (5). Jus- 
tiqiano hizq yáliflas las convenciones fcf otadas para la 
r época posterior á lap)ue#e de uno de Los contratantes 
(6); era quit^iocja utilidad til empleo de los udskpula- 
¿ores; ^qSfdesapjareeier^njjppeSi nat^oKas que «los ad- 

I If : P* r $£>fí f }Mi. e^peci^,p^¿^^€^^ fita&Sr 1. — El 
jpíázq púpd^ f ^er ^nfionaííOj^ l^is^efiidn del deudor, 

l^neit^c^j^j^ip de es¿* c^usüiajiperwiwlmftnterel 






bnrrit; ivl» tvum 

. i . ' ' ' • i 
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(¿j Gayo, III, 127. .-.. ..t ,íl t% - % > . ••'.[.' 

[6] /ni/. 3, 19, S 135 C 8, 37, 1. « y »& | ,«>,► ,1 ,-> • -•''» : f. ¡ 
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deudor no puede Ser obligado á pagar. Pero la deuda 
se hace exigible á su muerte; sus herederos no pueden 
invocar el benefició del plazo; la regla que se estipula 
para sí y para «us herederos no es aplicable. En efec- 
to, el abandono hecho -al deudor de la época deípago, 
es un derecho excepcional; deroga la hatüraleza de la 
obligación, é interpretado en un sentido absoluto, la 
aniquilarla; debe, pues, ser entendido estrictamente y 
considerado como un favor personal (í). Én general, 
sucederá de tf tra irianéra con la promesa cum voluero; 
ésta es más bien formada bajo una condición potesta- 
tiva pura de parte del promitente, y con ese título está 
herida de nulidad; según el espíritu de la lengua latina 
cum voluero equivalé'á st voluero (2). No es imposible, 
sin embargo, que por la cláusula cum doluero, los con- 
tratantes tiayan tenido en mira un simple plazo, y ¿n 
este casóse les aplicará la misma regla que á la cláu- 
r sula quahdo voluero. 

2. Es posible que ¡se haya prometido alguna cosa 
^tan largo íiempo como se quisiere»» "quoádvellem.* En 
principio, tal promesa es nula; en realidad depende de 
una condición potestativa pura del íado del promiten- 
te; ella no podría someterlo á una acción, porque está 
en su poder no pagar. Pero nada impide ía formación 
de una nueva convención válida por un nuevo consen- 
timiento (3)l Supongamos que después' de liaber decía- 
rato arrendar toa cosa «tan largo tferiíjto 1 como se 
quteiere,»» se wttWga-eStá cosa; se formará un arrenda- 
miento cdtfélutio cbñtan plazo resolutoHó ¿fbandónaflo 
á la discreción del arrendador. El ( arrendamiento ten- 
drá término por la voluntad del áVréhd^d^y^ pleno 



[i] Arg. D. 19, «, 1. 4- , / ' 

[a] Supra, § 97, II. *, «• ^-/í 

[3] Arg.D. 45 .i.WM^ ' : ' ' "« ■*'.' v 



desecho 4 $« muerto; no hay otro fundamento que la 
yplontad del arrendador, y esta voluntad perece c$n 
I* persona (1). 

, • :3. ¿C*** de la promesa de pagar "Un largo tiempo 
.comjo se viviere" "qwwl vtvamf.» BIJa es hecha por Ja 
vida dej promitente y se e*tingue ; á su muerte, por Ja 
espiraciéoideipíaío re^solutorKi^ . ;, 

i. 4. ¿QmditxsM, de la promesade pagar ñauando fe 
-iludiere". gwnnlo f»tw«? &Ü& implica la e$tipulaci(5n.de 
Mp heneflciQ.de cpmpetencta;,el #>romi$ente no puede 
user demandado «no en tanto que ppsea bienes que no 
,«)n indispensables para sus necesidades (3). Pero, qo- 
tno el derecho de tque se toata es excepcional, no papa 
14 los herederos, no mas que el beneficio legal de com- 
(petencia>(4)i v 

*.., .111. Efecto biplaza. \.+r£feci&(l*lpla*f> suspensivo, a). 
A4iferencjade la con^iQtóa, el plazo no suspende sino 

.. lai&Qtgifeifclidadde.la ^bHgaqi0tiy no su existencia; la 
ipbljgackht.se fotima . inmediatamente, pprque no |iay 
»inffu*b» incectidumbee, sobre la espacia de la conven- 
ción; pero el acreedor m está todavía autorizado para 
/jreelw»ar el pageos).. El acreedor no puede ni aiíp *e- 
,£kn?ar el pago ú día último del glam el deudor dis- 
pone de eate-dte todo entero pa^haceír el pago (6). Se 

-jS¿g»e de.eftto que $i el deudor á plazo paga antes del 
. vencimiento, aunque fuese por ewor> no es admitido á 

: repetir por \»,ímdu^MHfh6ut k> que ha/ pagado, ppr- 



(i) D. 19, a, 1.4} Aig. D. 8, t, 1. 4; Molítor^^.ffími. ¡143 7 144; 

(a) Imt 3, 15, § 3. . ^ 

(3) D. 50, 17, 1. i?*.-rAft. tti|d¿£$d,¿ft. fit, 

(4) D. 41, 1 , L M» § * 7 »• \X%, W**| & *í» #°» , : 

(6) Inst. 3, 15, § a; D. 45. >» >• 4*;/4'.f^ $, \ W>{¿ * 6 »?A 7- 
(6) Imst. 3, 15, § «I.f^J..lfc# &J¡>;'HW;li Ú4l¿h k^l •• 
I. 98, $ 1 y 1. 14 7 «4. .} , • ,.«,» ■'.;.• .i 1. . ..:.» /. ,V 



' qaé "debfa íá toS&tygú&L que fotfaiba' m &6iiuiK (í). 
nSnvembargfo, puede rdpetfr eí dei<íuentD¡dél capital pa- 
gado por error; tenía derecho al goce deTcapital hasta 
f - Vá explració'n'déT frttóó y,'á consecuencia de su error, 
-*• ha sSdó : privado de 1 estfc'goee*^). Es «laro que el deu- 
ílddr í lpúe<k!<!*llg'a^a1'ttWée'dorá rec1btnet iflagV> antes 
del vencimiento; explayo ! se e^aWece^tokrthteréSitie- 
' tue'fWr 1 'objetó: retardar la ejtígibitídadidela'dettda, y ca 
'da uno é^iíbrfe-d^réíítínciar á un defacto, exdtfsiva- 
' mentí Ifttrókfttóidd «Sn «ü'fovttf (3)i Pem»el' deudor que 
' quiere librarse afltes *1« vencimienw, rio f püe«»e forzar 
■ al acreedora suplir la deducción ¡ del descwpntoi si re- 
1 nuncia al benefició del'rJlaao, debe tentítuáar á é4 de 
tina manera absoluta '<*). Tales eídarechó coman' Üe 
las obligaciones á plazo: dtet adjecttopro itio í$/(9)j Por 
derogación de esta fegla, et plaso íis ib v^ces'esfeible- 
( rido en interés del acreedor- por ejemplo; en eldepxS- 
i] s\tú A plazo;"ó bien tñ Interés de 1b» ¡d¿s ittWeraitantés, 
adiando ún : préstamo 'tf* iritefés- &&' hedho'por utv tiem- 
po deterñtihaído. Ert *l primer ca&o, fel acreedor puede 
exigir elpíagtt áütéfe dé" tó expiración dét ptazo '(6)7 
él deudor no tiene el' derecho* dé pagar por anticipa- 
ción (7), Én rl'Wéfiindo caso, él- ácrerntop -no* -puede 
1-eclamar eí'pagó, ! rtiel deudor ofrecerlo antes del ven- 
cimiento <8).' ¡Acabamos de ver qtte si el Jdetídbr «pfe- 
: zo paga antes ttel vetic*rtiiént&,iá^s^fefldaWp*bT error, 
• 'el' pago -es" 1 ytt4i<*6;; detedfe «B»onc«5 transfiera también 



(1) D. íá, 6, 1. 10 y 17. — Art. 1359 del < 



Cód. civ. cit 



(3) D. 46, 3. »■ 7o; Id. 45, », L 38, § 16 rl* Í37Í!§ ? í> í aW. *)8o dd 
Odd. cir. cit. ... •<.-.-.'.•. * '« "■ 




[8] Arg. D. 45, 1,1. i22;&/rv,$ 8, Ia 
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la propiedad; denle eo$&dsiáájGtí jHtgio. Pero, ^qué,d^\ 
oidir si el.deudot é^plazbj ;ha¿e fy tpadírirfn de la cok > 
sa debida, 00 coa la intención ^é pá^ar su deuda, sirj 
no simplemente para> hacer ai leedor propietaria (fab 
la cosa, á la expiración del. plazoá fistalaradáoiéaíóaí 
es traoslativ^i de propiedad; el ^ro^w no quiere hbfceft 
inmediatamente al oi£gfa¿rttprppie$ario» smo solam^fb>j 
te,á la ejtpiraci(JQ:ítelplaáo;ía¿ajli jttatel$aitóa;de¡ tr>arq 
dictám Wbtdcápixns no e* adii; poseedor -dé buen» étb 
no podrífti tenpr.'lacDnvicüión^db^er! ya^ proíiietaíripj) 
nd adquiere, piles, Ida fruías- de lk Cbs^)á, menos ^el 
los partes hayan ihqctiaíunai coBverícióajeüpetíai £ esr; 
te respecto ijf.xn© puede ;uso¿a<pi[r/¡ jEteo si él ftadmi> 
queda pipjtáetarmr denla cosa«pltreg'ad^isu proRÍedpdl 
se ha hecho qewoflabtó^ En efecto» ífellar<¿s<Jitoitada pdb 
úm plaza resolutorio, á Iftrexpíttacifoldcfl <?pal debe es* 
tiiiffuirsely: jpasanalJ ampims* áitóraíibienntoda pnojriev 
dad ptiyalaDtíitcüSnjilffbe iv^ifra*fté>d*spttéfc deideteoo 
minado itie«mipo,nps;ona frolpiéda&diJeitfooabl& 3fe ¿iguei 
detesto que el frbdáms\no pgiede i^a icdnce^er sahre ¿at> 
Gdsa/ entregada; sino derechdsrjgpualtpante revooabdee^ 
ltxmtadodpoí eljnásqio ^la»o t res0lilto¿io (1), . rSi 

- ¿. La expirao6aiid|et plazo op^sepswo añadido á/uftáj 
convención; tiene, pfcr efecto;, hater-éxigi ble la deuda/1 
Además» si el deudor lia l¿eqftó*i*tes:der; vencimiento UL 
tradición <dq la cdsfcdebida; coáéi objeto de.transferir su^ 
propitdadiakiKB^r*** adt^poidei^di^rriientodela deür 
(SsL;ieljuctfúen*bB'li*ck dé f>leuib Üwreoljd propietario dé ) 
lacosa e^re^hsxia, ^rlla adquiere ¡píena y libre de lap; 
derechos re«íe3 ooncedidosi^oie^^t^^ desde la tra-í 
dicióni wLa itüón/es,queí«i ittfthH» tentenfa más^e &! 
prbpiejdad rtvrapabteídei Ik-aasaj^inf; propiedad ha si-.! 
do revocada efectivamentejjiod -Ja «xpirfttidh del pl»6 
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zc ¿ Al menos éste regla ddbé ser segtatfa ? eh et dere- 
cho de JustimanOj que ha admitida la noción de la 
propiedad revocable (1). Pero, y es esta otra difetien- 
cia con la condición, el plazo no retroobra; la rebroac^ 
tmdad es contraria & su naturaleza; añadiendo un pia>- 
z*> á tef convención, las parteís ha» querido precísamete 
terqwe no comenzase á producir efectos ; sino A la e» 
piratitón del plazo. Luego, el . acreedor no tiene dere* 
cbó sino á los frutos pendientes el dfct del véiicirníen* 
to; los frutos separados anteriormeiit* por el deudor, 
le pertenecen (2)« Del atismonlodó, sil» cosa ha sido 
entregada antes del vencimiento; para que el aeree- r 
dor adquiriese sil (propiedad á U expiración del plazos 
lá propiedad no es adquirida sino para el porvenir; 
ella no retroobra hasta ia tradición, y por tanto», los 
actos de propiedad . ejecutados pen* e* aá^nens antes del 
vencimiento no soniváliriosretroactivameoie. En lo qué 
concierne dXamrmtodum reí, pertehtíceal aaneedorá par- 
tir del dfa del contrató; el piano tiene por única canse* 
caencia suspender la éxígibtlidad del commodum ret 
camode la cosa principal. Si de sigue una regla di- 
ferente para los frutos separados :poi el deqdoí antes 
del vencimiento, és porque esta* separación, hecha! con* 
forme al contrato, les ha quitado el carácter de cáveme* 
dum ret. Por vía de analogía., el: acreedor soporta el 
periculum ret, Comprendido en esto el de tei pérdida to- 
tal de la cosa debida; teniendo el plazo por único 
efecto retardar la extglbütddd de ia.deudav ha lagar á 
aplicar á la convección á plazo las rfegiasi qt>e rigen 
los. riesgos y peligros en te córiyención, para y sim+ 
pife. Hacemoá constar Aquí tai* pueva dkferehcia cort 
la condición; el deudor oondifcidiaal toporte la pérdv 
da total de la cosa debedp. 

[i] &/ra, § 97, IV. B, i*,«. 

[2] Arg. D. i\,d*ltg. 11,1431 ««• 
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2. Efectos, del plaza resolutorio, d) En tanto que dura 
el plazo resolutorio, el contrato produce sus plenos 
efectos (1). Sin embargo, como. en la hipótesis de una 
condición resolutoria (2), si el coatrato tiene por ob*' 
jeto una enajenación, en derecho nuevo la tradición 
de la cosa no procura al acctptens sino una propiedad 
revocable y el derecho de ejecutar actos de propio- 
dad igualmente revocables (3), En cuarto ú la obliga- 
ción de restituir, constituye una de* da ondínaria con. 
un plazo suspensivo. 

b. Al vencimiento del plazo, ios efectos del contra- 
to cesan y la obligación de restituir se hace exigi- 
ble (4). Ade.n*ás, en el cíiso de una enajenación he* 
cha con un plazo resolutorio; la propiedad: ge la cosa 
entregada retorna de pleno derecho al. tradens, tal co* 
mo le pertenecía precedentemente (5)* Pero la expi* 
ración del plazo resolutorio no tiene efecto .netroactiT 1 
vo; éste estaría en oposición con la intención de las 
partes, que han querido que el contrató tuviese efi- 
cacia durante un determinado tiempo. Si, pues, el 
accipiens ha aquirido los frutos conforme al contrato, 
no está en manera alguna obligado, á restituirlos. Y 
el retorno legal de la propiedad en favor del ¿radens* 
ño obra sino para, el porvenir; los actos de pro* 
piedad enlapados de él en el curso del plqzo nq son 
validados retroactivamente. 

§ 99¿-0e¿. moda. 
I. Nociones y condicione?. El cnodo (modus) (6) es una 



[i] D. 45t »fl-5 6 «Í4 v 

[2] 5«/ra f § 97 ,IV,B, t% a 

[3] Arg. C. 8, 54, 1. 2; Vaüe. fragm\ t 283. 

(4) D.45tt|l-5M4- 

(5) Arg. C. 8, 54^ 1. 9. 

(6) C. 4, 3», i, 3¿ P- * 8 Í <* T - Í«i 7 ¿ a8 » 7. V?, § h 
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cláusula accesoria por la cita? las páffes rmporien una 
carga á la adquisición hecha poruña deetíás, (I). Es- 
ta cláusula puede encontrarse én una cohvertdión á tí- 
tulo gratuito 6 á título onerdso. Lá donación es acom- 
pañada de un modo, es moda!, cuando se dona ün in-' 
mueble á alguno, á cargo de pagar "1,000 (&). La ven- 
ta es hecha con un modo; cuándo se vende un edificio 
por 10,000,* oa*gK> para el comprador dé demolerlo 
(3). Pero el modo es ; mucho más usual eh las conven- 
ciones á título gratuito que en las átftuto oneroso. SúÚ J 
caracteres son tos- siguientes': ; , ;r ' 

L El modo supone que él contratante á* quien es im- 
puesto, .contrae una obligación; deSe obligarse á dar ó 
á hacer: alguna! cosa (4). • Y está Óblígacióh 'debe reu-' 
nir las-condiciones generales de la validez dé las con- 
venciones. (5). Eí estipulante debe tener interés en lá : 
ejecuciotitdel modo (0)r petó, como sé' explicará des- 
pués (7) reí modo puede ser estipulado en favor de un 
tercero (8> La- prestación convenida debe también 
3er suficientemente determinada y posibie^'físiea y ju-' 
rídicamenté (9). A falta de tina de estas condiciones, 
él modo íes nulo; Pero la convenció* & la cual el modo- 
es añadifio, no queda : menos eh pié; la nulidad déla 
cláusula aecésorta no' tiene influencia sóbrela conven- 1 
«ion principal (10). Implicanad el modo una' obligación 

(0 D - 35, i» 1. 17, § 4; Id. 44, 7, 1. 44^ 3 - Id. 46, i, 1. 7a. 

(2) C. 8, 54,1. 1 y 3; Z¿3,5* 3 , \. 9 .j2t\^-Atl. 2599 del Cód. civ. cit. 

(3) D. 18, 1. 1. 4 , y S 6;/¿ , 9f 5 j. 6. 

'■ (4) C»4rf3Í,1. ÚM. 8, 53,1. 9 y» 2; Id. 8, 54; 4. VI r. " " 

(5) Sufra, § 87 y 92. . . ' , 

(6) D. 24, 1, |. 13, § a; Ji. 3S , ,,1. 7 , ; Id. ta,'* ^,IIÍ, 1. 19. ' 
(7; In/ra. §m,II, B, 2% initioy a. ',' " ' 

(8) C. 8, 54,1. 3- .••'••■ ¿-< t ' 

(9) C. 4, 6,1 8; D. 35, i» I- 7i, S ». '.V' '/...' 

(10) Arg. C. 4, «..Mi D f 35,. 1, 1., 37 y ji, §,,2; ^,3$ <fr ¿¿,1. '* '**» 
§ 1; /</. 31, A /<£., 11,1.31.— Ptur. anátog.'áft 1312 del C6á. ttv'. cifc 



- lim- 
piara aqueta quien es ímpuefctcr; sé separa esencial- 
mente de la condición y *del plazos el deudor condición 
nal ó á plazo no contrae ninguna obligaron en razdií. 
déla condición ó del ¡plazo. . r l ¡ > ! 

2. La obligación: contenida en^ el triodo, es la tfargí^ 
de una adquisición becha i en virtud del contrato priri-j 
oifral. Es asi córno^ el tnoáo puede setf impuesto á\íñ l 
donatario ,ó & un comprador compaña carga de la ad 11 
quisición de la cbsa donada ó venÁitía» "Pero la dona- 
ción y lía yerta no sé hacen modales eh razón : d^| 
una obligación: fedpecial qiíe contrajera el donante 1 
ó el vendedor. La idea de una' adquisición con cargo 
es inherente á ta noción del rryxio- Sin embargo, n¿ e& 
necesario que el cargo pea satisfecho colóla cosa reci- 
bida, auntjne de hedió «ea casi siempre así; el mddty 
puede ccmstátir ^-tn ba<re¿ óíefl omitir un acto cualquier 
ra(l). ., ,. .\. :: v ..' m« i -ri r: - .' •' :i * ! ' 

. v 3- En fio,, el rstodo fea jupa cláusula . accesoria; tiene 
por objeto modificar ios «efectos ge «erales de una eón- 
vencían relativa 6 )ft adquisición de unto, teosa, impo- 
siendo «na obligación especial al adquirente. Si esté 
$e limita á contraer la obligación, que, eside la natura- 
leza de id convección, pw- ejemplo, s¡t u<n comprador 
atí obliga al pago del precio; un co permutante á hacer 
la dación recíproca, la qw vención es pura y simple y noj 
HiíKtoh.Eiijel caso de emulación de una.dcmación moda< 
(yo deotero dfiro£ «ni»mu«W^^ üifl valor de 10.00©,' 
Á cargo de pagarme 10,000), hay una convención á tí- 
tulo onerosa^uta y*- sWpte; Uñía 'cotiéébüeüciá del ca- 
rácter accésorfb'ctef moaó eV^ft^li^aÁ si ]fi co t n ven- 
ción principal es nula; lo accesorio syjvgU;: condición 
de lo principal. .^ . >j 

II. EfectoS deltnbM ;EJ «ledo tt* impide 1 cfue \dí coh- 
réhción "prfn6if)ál«^rdtlGzcá inln^tíiátáácfnte sus pierias 

(0 C. 8, 54, 1. i: D. 19, 1. 1. a», S 6; IJ. 35, i. I Vi § 4 V fc *8. V. 



— i86¡ — 

efectos; no suspende ni la existencia, ni la exigibilid&d. 
de las obligaciones 'que la convención principal tiene 
por objeto crear; las partes no han querido ni uno ni 
otro resultado (1). Es una nueva. diferencia con la con- 
dición y el plazo. El efecto característico del modo es 
producir una obligación para el' contratante á quien es 
impuesto (2); esta obligación debe ser ejecutada de la 
iqanera convenida, y particularmente en el plazo fija- 
do (3); para determinar su extensión, hay que confor- 
marse á las reglas generales sobre la interpretacion.de 
las convenciones (4). La ejecución, del modo no puede, 
ser demandada, ya por la accióa que tíace del contra- 
to de buena fe, por ejemplo, por la acttó vendttt (5), ya 
por la acción preesenptts vertís, porque la prestación he- 
cha en vista de la ejecución del modo constituye un 
contrato real innominado (6). En el casa de una dona- 
ción modal, el donante puede, además, revocar la li- 
beralidad por causa de inejecución de los cargos (7). 
III. Cómo se puede reconocer si una convención es modat 
6 condicional. El mismo hecho puede constituir un mo- 
do ó una condición; se puede donar á algún »a cargo- 
de edificar una tumba» (ut monumentunt /aaat), ó bien, 
«para el caso en que edificara una tumba» (si monu- 
mentunt fecertt) (8). Todo depende de la intención de 
las partes. Para conocer esta intención, no basta fijar- 
se en los términos del contrato; el empleo de la pala- 
bra ••condición" ó de-una expresión usual parala desig- 

(0 D. iS, i, L 41; Aig. D. 35, f, 1. 80; Id., 49, 4, l 44, 
(a) C. 4, 38, 1. 3; JA 8, 53. >• 9 1 "i **• 8, 54. •• 3» § *• 
(3) D- 18, i, L 41; Id. 19, 1, L si t I & 
<4) tnfn, & 100 bit. 

(5) D. 18, 1, 1. 41. 

(6) C. 8, 53, l 9 y ta¡ 14. i, 54, L j, § t; Id. 4» 64, L *. 

(7) C 4. 6, 1.a, 3, 6 y 8j Id. 8,54,1. 31 ^%fr<V* *7 6 i, ,% ~ A #' a«U 
del OSA tí?, cit, 

(8) D. 35, 1, 1. 80, .: 



nación de la condición (si, . .:. .)no { prueba necesaria- 
mente la voluntad de concluir un contrato condicional; 
(l) f y el empleo dé la palabra «modo» no indica siempté* 
la voluntad ^e hacer una convención modal Es preci- 
so ver si las partes han querido atribuir 4 su cláusula 
el efecto de una condición ó el efecto de un modor'áf 
-han querido suspenderla eficacia del contrato ó sim- 
plemente inipcmer una qarga á una de ellas. En el-pf^ 
raer caso, el contrato «será condicional} tri el segundo, 
será modal {2). Si hay. duda sobre la voluntad de las 
pactes, ha lugar á admitir un contrato modal; el tüo* 
ck> deroga menos que la condición el derecho común 
de los contratos; se limita á añadir una simple obliga- 
ción al contratóv sin suspender su eficacia; ahora bien, 
las excepciones soft de extricta interpretación (3)* Así 
es cómo, en te dlid% la donación hecha "á condición 
de pagar 1,000^ será una donación modal 

V*-— De la nulidad dé las ¿ontitticténes. § 100. 

I. Nociones. Las convenciones que no reúnen las di- 
versas condiciones requeridas para su valides, son 
inexistentes ó simplemente anulables. Son inexistentes 
cuando jurídicamente hablando se l^s considera como 
si no hubieran sido concluidas; cuando, en derecho, na- 
da ha sido hecho* Son; simplemente amílabies cuandty 
aun teniendo tina existenda jurídica, pueden ser anu- 
ladas judicialmente. Hablando de las convenciones de 
la primera especie, nuestras fuentes dicen generalmen- 
te: nulla est conventto^ nutíuni ést Htgóhtifn (4), riulltks nto- 

(ij D. 4o, 4, 1. 44; Id. 28, 7, 1. 8, § 7. 
,<a) D. i8, i fl L4^/*40i4fl-44. ! 

(3) Arg.D. 50, 17,1.9. ..-■■;. 1 .: . 

(4) Gajo.lH, rfli t**tí 3, t»9> * s$ SU $ t *9i I 3$ D. . t* 14, »• h • í{ I** 
18, 6, L 85 /i. 27, 9, 1. 5> $• 14» Xf. 43, i, 1. latt* 
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meHUest st%pplaitQ\\);nihiLval¿*#tpHlatíd\ (2}nikil actvm 
£fr(3)óbienMtfi¿tféstisttpuIatw(4). Rtirpi esencia de* 
la fcrmmolpgfa remaba, Jlaunáréiqos ¡¿diferentemente 
inexistentes :,<J nulas las jcon venciones desprovistas de 
existencia! jurídica» tanto más cuánto) qqe, según jsu 
sjemido gramatical, la> palabra «nulo" designa la nada. 
Ep cuanto á las Con venciones iimpleiqetite átiifUMes^ 
nuestras fuentes las c^ifican^lepreferencia <$enr*tt<*(f>); . 
qosptros las Itan^toemo&rtambiéa rescindibles 6 inefr»» 
q^fles (6X Perovícüándortin&í^nnrehciÓfl'esIinexisteii^ 
te,jr cuándo anuifchte? Es inexistente cuando fklta afr-\ 
spiutaaieate tufa de¡Ias Condiciones requeridas para b*. 
validez del.oantrartojiüuando la.oohdición no existe eiíj 
manera, alguna* No eaistibndo en Jo absoluto la coh-> 
dición de tintcontraloi éste 110 puede existir tampoco,: 
Ifor el contrarió, la! oonvenctóaefc solamente amrKabte' 
si una de sus cDndiotóáesifeii.stfi/jper^ de unkfn»o^r¿ 
imperfecta ó viciosa. Entonces el contrato debe de 
existir ta^ién^puestq ,qw N rigvix)WM»W»W\revl?e las 
condiciones requeridas; pero está afectado de inefica- 
cia en rasóo dea vicio que la infecta. Apliquemos is- 
t<>s principios & aftdq una de; (as condiciones, para la 
validez de los contratos. Estas condiciones son: La; 
capacidad de. las. partes contratantes, una .prestación; 
susceptible de $&c: objeto del contrato y eL dorisentn 
patento de las partes. La¡ segunda de estas íéoddtckmeá; 
ea compleja; 4» prestectóp debe presentar ibterés para: 

-.0) C.8, jS.b.4«DmjrVl 'tt'l» -A*»*»! 04Í&'*» M- *«.§«' 

(3) /*'- 3, *9, § 45 D. i¿, 1, 1. 57; Id. 24, 1, 1. 11, § 9. 

(4) fnst. 3, 19; C. 8, 38, cod. .r : f a .1 tt ,.\ \\ ,; j. .! ,; . t. 1 ' 4 ) 

(5) Consult vet. juruc, 1,6; C. 4,.*t>Aji t <9 yW^iP.^ a£l. ijCs*, 
19,1. 7; M- 4, 44,1. 8 y ia. ., .I,;i ,>. Jí • A (* . 

§ i; Id. 26, 8, L s, § 2; Paufcl,.M, W ;.tl H»«»í1r;M^ . .;-. l\ ;-.•*, : 



? el estipulante, ser s^cfcntefnetftei<tetertinf?fiádQ y posi- 
ble física y jbrídican>eiíte¿ A veces también el cohséh- 
- tiojiento: debe manifestarse con. cierta solemnidad; ''en 
• la estipulación/de yiva voz y /por u«a ; pregunta dfel 
^acreedor y por úna> respuesta del 'deudlor, en la Porta- 
ción superior á 500 sueldos, por la inscripción eh los 
.(«egistroá judiciales (i). ¿m\ »'¡- n ; 
r l;.*Uiifr:deIds.eohhatiiNe8 a no , ttcíMla capacidad rfe- 
r querida. Efe necesario distinguir. (El contrató esinexfe- 
/ tirite «Helírícapaa nq tiene voluntad, A non tntellegtt 
yuod agí*; *& el easor del >\ttopúbtíf dé ffléfnos de siete 
:t*flos y del; enajenado (2), así como el dé las persotiás 
-que$e encuentran en un acceso d$ <tó)era (3), Á'én 
«n estada de ecríbmaguez (A) á taltgrado que no téh- 
ygvn ya elusfirfte^jraaón (5). , Siéitttó el incapaz flcfs- 
provisCQ 4* voluntad, feo podrík ¿ consentir y, sin coh- 
; sentimiento, no se ^emprende Un cwffrato. Perolaiíi- 
opacidad de una papte es solataetite causa de inefi- 
of^oia-'del ctontratoisí consiste ¡en -una simple insufi- 
ciencia de voluntad? luejgfo si sé tfata dé menores de 
: siete aftos, de impúberos <*) <J púberos (7), de pr<5- 
i digas: f(8)<ó débiles de espíritu (9) /puestos en inter- 
rdiccfóiv fin estos diversos ¿»9os^ tel cbhtratánte tiene 
.-ufla voluntad, aunque t nó sea bastante ilustrada; su 
incapacidad no impide la forpiación ni del consenti- 
" tótiéñtdf 'ht'la convención; $1^ i( pp ^e$e ; ser sino ujia 

(i) Árt. 1279 de! Cód civ. cit. " f | ? ' •/* V ' r 

(2) Inst 3, 19, § 8 y 10— Art, 1282 del CódfJ cif át |f ' ' . 
3 )D. 50,1 1 L48 5 M VV' ^ ' 

(5) Respectó (te Wtódítítofiáof ;/«//. 3, itff^AHi. 404 v 1287 del 
Cód. ciy. crt. ...,,.,, • , . , ... 
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causa de ineficacia de la convección. Además, esta 
ineficacia no es sino rotativa; la parte adversa no pue- 
de prevalerse de ella, porque A su respecto la oonven- 
. ción no encierra ningún viejo (1)* »Y el incapaz está 
hasta cierto puntp obligado naturalmente por el con- 
trato (2). 

2. La prestación que hace él objeto del contrato, 
,na reúne las condiciones requeridas. Entonces el con* 
trato es indistintamente inexistente. No liay contrato 
por falta de interés para la estipnlaci0n (3). No lo hay 
tampoco cuando la prestación no está suficientemente 
determinada (4), <5 bien cuando es imposible, física <S ju- 
rídicamente (5), por ejemplo, -cuando )a cosa había pe- 
recido en el motpentodel contrato (6), cuahob el estipu- 
lante se había hecho prometer su propia ¿osa (7), tra- 
tándose de una eos» fuera del comercio (#K <ie un he- 
,«ho ilícito ó inmoral (9). En cata» diferentes hipótesis, el 
contrato carece de objeto, ó lo,qitt viene á ser to mis- 
mo, no tien* objeto á los ojos de-la ley;, ahora bien, no 
«e concibe un contrato sin objeto.' i ' 

3. El consetuirotfnto necesario para el -contrato ha 
,sidp excluido ó viciado, á biert no ha sido d*do en la 
forma requerida. £1- contrato es inexistente si él eon- 

, sentimiento kn sido excluido por un error esencial (10), 

(i) Inst. i, íi'D. 19, 1, 1. 13, § 29 y «ig. de «tos texto*; Jtyr*, 
§ 87, a".— Art. 434 del Cód. cir. cit 
(a) Sufra, § 47. H» 3 o - 

(3) I**t- 3» Vi § ?9, 

(4) D. 45» », •• 94 y «5- . . , - •■: <) 

(5) D. 50, 17. 1- 185.— Art*. 1305 y 1306 del jGfid., q|v t ^t. 
(í) D. i8, 3 ! f/ l. 5^.§ ?.— Art. 2835 del C«. ci». qV . -j 

(7) D.' 5*0, 17, L 45. „;., /., . 

(8) Inst. 3, 19, § t.— Art/1306, fr. I del Cód. cfo. ejt., A *a 

(9) Inst. eod., § 24; C. a, 3.». 3°-— Art. 1306, .Ir, 1,V d<*)<#4\ d?. 

(10) D. 44. 7. '. S7-— Art. «96 d^.jpfi^^.^U Á , ._,, í>v 
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por una violencia física (1), por te simulación (2) 6 
bieh si tío se ha manifestado con la solemnidad reque- 
rida (3). Pero el contrato es simplemente rescindible 
si el consentimiento habido viciado por un dolo prin- 
cipal (4) <5 por tina violentíia moral (5), si el adquirente 
£ título oneroso de una Cosa Se ha engañado sobré un 
vicio oculto que da luga* á la redhibición (6), si un 
deudor es sometido á la acción PauliaYia por haber dis- 
minuido su patrimonio en fraude de sus acreedores (7). 
si se puede atacar -por causa de lesión una venta ó una 
partición condicional (8); en fin; si un menor tiene de- 
recho, por el mismo motivo, á la restitución in inte- 
gran contra cualquier cbrtNfeneión (9). En los casos de 
la primera categoría, no hay cíonsentimiento absoluta, 
mente ó con la solemnidad requerida; de aquí la impo- 
sibilidad de atimitif la eatetencift de un contrato cüál- 
' Quiera ó de un contrato Solemne. En los : casos de la se- 
gunda categoría, eleortséntítaféntode las partes exis- 
te, viciado por uft entor, potf tfrt cfóltí, por una violen- 
cia moral ó por w*a te9tóri; desde entonces el ctíritfato 
debe existir igualmente- pero quedando sujeto á resci- 
sión. 

ti. Principios comunes á kte convenciones inexistentes y 
& Jdscónwna&nes anuladles. 1. Una convención inexis- 

(x) £> 4, ?, L a.-^Aits. T298, It99 j 1309 d^l Ctfdv civ. cit 
(a) D 44, ,7, L 3, § 2.— Aro, 1684 ¥ *•**$ dd O^d. qv. cit. 
( J Inst. .3* 19, § 12; Ii. 3, y: //. 2, 7, § 2.— Arts. ^279, fr. IV 

J 1323 íód. civ. cit ( 

: (4) O. ig t x f 1. it, | 5.— Aró. 1*9$, *r. HI> W56 del Cód. *iv. 

cit. 

(5) D. 4, 2, 1. 2t, § 4. — Arta. 1298, 1299 y 1667 del Cdd. civ. cit 

(6) D. 2i f 1, 1. i, § 1.— Art 2873 del Có&£c9r.\tit i I 

(7) D. 42,8,1 1.— Arta. 1687 ttighMttOád. ciwdfc 

(8) O. 4, 44. Lí;^. 3, 3»fL *— Arti.lfcS7¿ fc*5<> * J8fc8; del 
Cód. civ. cit ••{*■• i • ' • ' . 

( 9 ) D. 41 1 L »; Id. 4, 4, L «9t C- 5> 7* *• -*r, l %^> ' > 



tente ó airulable 90 •&* revalida por sólo que la causa 
de su nulidad ó de su ineficacia cese después; quod tm- 
th vitwsum estt Iratiu tempons cQnvüUsure non potest (!)• 
Si fuese inexistente, ella constituiría una nada jurídica 
y la nada debe siempre , per inane per nada. Si fuese 
simplemente inefi^Zf, su conplusióu viciosa persiste;4 
pesar de la desaparición : subsecuente; del vicio que la 
, infecta, y por tontería debe pernMM^cen herida de 
ineficacia. El sólo efecto de la cepa^jóty deja causa de 
. nulidad ó de ineficacia es permitirá- las partes, ya con- 
cluir válidamente 14a contrato nuevo en lugar del an- 
tiguo contrato inesci^tent^ ya confirmar el antiguo 
contrato ineficaz (2), Si, pues, se ha vendido una cosa 
t fuera del comercio, U venta queda inexistente aunque 
la cosa vendida entre* ipás; tarde en el comercio (3), Si 
- Ufl menor ha hechp ijn*v,enía que lo lesiona! contigua 
gozando del .beneficio 4e.la restitución entera despi^s 
de haber alcanzado su inay o** edad (4). Una convén- 
. ción arrancada por. amenazas pertenece rescindibíe 
, después de que ha cesado; la violencia mo,ral(5). 

2. Un contraíp nulo A respindible no puede ser cpn- 
vertido en otro cuyas condiciones reúne, á menos que 
las partes hayan ¿echQ una convención especial ;á es- 
te respecta e^ preciso, q.ue .ellas hayan declarado que, 
si el contrato que tenían directamente en mira, no -pu- 
diera valer cota© taJi valdría con etfo título» A felta de 
. semejante dé&kntcfóri,t no se'puecte'décír'qtíe haya 
' "consentí ftiientd sóbf-e el óílrd córttfato; este consentí 
, ^liento na h? £¡&p dado; r la,s /partas #1 ayn tan hecfto 



{4J Arg. C. a, 45. 1. i 7 *. .„;, .. b y> 

[ 5 | Arg.C l ^i 9l |..|.,t t g .0 W i .1 t * ft . .\A ;-: ,1 x t > i( . , } 
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mención del segundo contrato (1)* Una venta es conclui- 
da por un precio que ha de fijar Tieio; éste no quiere fi- 
jarlo; una de las partes no está autorizada á pedir que et 
precio sea fijado por otro arbitro que se ha de nombrar 
de común acuerdo ó judicialmente (2). Estipulo por error 
mi propia cosa; la estipulación es tinte (3); hubiera Si- 
do válida si hubiera estipulado mi cosa para el casó' 
en que hubiera cesado de ser propietario Ú& eítta 1 (4)¿ 
pero esta circunstancia no justifica la conversión de la 
estipulación pura y simple en una estipulación condi- 
cional. : 

3. Si la causa de la nulidad ó de la f escistóil tro se 
refiere sino á una parte de la convenció, ésta vale por 
el restos nfüe per mutilé non vttiatur (5). Corifprd dttk 
cosas de las cuales una había pereckfo el día del Con- 
tralto, estaba fuera del comereio ó infectada de tm vícíoí 
oculto; la venta queda en pie en cuanto Ú la otra cosa 
y al precio convenido por ella; en el caso át fijación de 
un precio en globo para las dos cosas, él precio será 
repartido entre las dos cosas, atento su valor respecti- 
vo f6), Una donación superior ú 500 sueldos, si no há 
sidp insinuada, vale al me pos hasta kt concurrencia de 
dipha sujjw (7). Sin etfibargfo» la convencióos nula ó 
re^cindibie en cuanto al todo, si su causa determinante 
ha desaparecido. Tal es el caso en que, en tas ventas 
mencionadas, la cosa: qnc ha perecido, ó esteí fuera def 
comercio, ó ha resultado virios»; fuese la prírtcipkl {S)f 
óJbien formase un conjunto con la* demás ¿osas que 

(i) JX y,^ r í. J, *4J Arfr D. ap.^U^ ,. r ,¡ w ^ \, ,,-,- r x 

[3]'t>. 4s, *,***• 

[4] Afg. D. 18, i, 1. 61; Sufro, § 91, I t i° j é. 

[5] D. 45, i, L i, § 5-— A*. .*8>*».0íA\Car.i*í ■ ," ( ! ■ 'I 

[6] Th-&.*t¡Lsn& •t* 1 *** #y Mt**r.**- l ¡ 

[7| C. 8, 53, 1. 34, * 1.— Artt. a6o6 f i6p8 4eLC44. ci*. cft..W\ 1 1 J 
[8J D. 50, 17, l 178; // 18, i f 1. 57; Snpm. J 91, I, i*. 

•BLM. BM DMU BOM.~aMf. II.— M 
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hacen el objeto del contrato (1). Del mismo modo, la' 
nulidad de la venta de una cosa fuera del comercio pro- 
duce la de la cláusula penal añadida á la venta (2). 

III. Diferencias entre tos convenciones inexistentes y las 
convenciones anuladles. Parala convención inexistente, 
es preciso partir del principio de que ella constituye una 
nada; jurídicamente nada ha sido hecho; nifnl actum est 
(3). Por,el contrario, la convención simplemente anu- 
íale tiene una existencia jurídica; pero puede ¿er res- 
cindida. De aquí las siguientes consecuencias: 

1. Siendo nula una convención, no hay lugar á pedir 
su anulación, ante los Tribunales; ésta arfulación es 
aún imposible; no sie anula la nada, sino solamente lo 
3115 existe. Una quetefa nulktatis que tendiera á ía res- 
cisión del contrato inexistente! sería un> contrasentido/ 
J¿1 ver^ad^ro- punto de vista es éste.. Pufeáto tyíe jurf- 
^iparqei^íje^a^a ha sido hecho, nadie puede prevalerse 
de la concepción inexistente; cada parte conserva to- 
dqs Jos derechos y acciones 1 que je competían antes. 
$V pues, una <?e las partes ha entregado su cosa á la 
<?tra f queda propietaria -y puede revincficarld contra 
cualquier detentados Así, queriendo donar mi cosa á 
A,.lft he entregado por error á B; he conservado plena- 
mente su propiedad y tengo el derecho de re vindicarla 
eje 1^ parte adversa ó contra cualquier tercero á quien 
Qlla hubiera pasado inmediatamente despuéfe. Si el de- 
í^aq^iada, jnvoca la, oon vención inexistente, ie opondré 
su inexistencia, Sin duda, en esta ocasión, «1 Juez se 
verá obligado á decidir si la convención ers ó no nula; 
pero si es ef ivameote nuU;'$é limitará á ^s^lecer 
esta nulidad; decidirá que no ha habido jarnos ^oiiv^n- 

— — * t ■ ' » T ' ; 2 *• \- ■'• ] •* r- l * l •' lL i • 

[i] D.2i 9 ulwj$S)féfi»,ii*&¿l, R • .i í .1 ■* ••» 
[2] 4S i.l. 69;i»a^^i^25 t i?.^Ar(.ti,3i2>dklC^tifCdti> 



Ción; no anulará nada. Del mismo modo, si habiéndo- 
se rehusado una de las partes á< ejecutar la convención 
inexistente, es demandada pafa ejecución de ella, hará 
también valer su inexistencia. Al contrario, dada una 
convención simplemente anulable, su rescisión tiene 
necesidad de ser exigida judicialmente. Las acciones 
disponibles para este fin, varían según las circunstan- 
cias: son las acciones que nacen dé los contratos de. 
buena fe, la actto dolt, la actto quod metus causa, la resti- 
tución entera, la acción redhibitoria, la acción Paulia- 
aa, etc. Estas acciones son personales; se dan exclusi- 
vamente contra la parte contraria, y no contra los ter- 
ceros detentadores de la cosa enajenada (1): La resci- 
sión del contrato ni aun ttene por efecto hacer retornar 
al demandante la propiedad de la cosa, de manera que 
le permita revindicarla de los terceros; la pft^íédad no 
le vuelve sino por la retrotradirión y en el 'eStaido en 
que le es transferida (2). La flazónde esto es que} á pe- 
sar del vicio del contrato, éste ha sido concluido de 
una manera pura y simple y no bajo condición resolu- 
toria; la tradición hecha en virtud.de este contrato ha 
transferido á la parte adversa la propiedad plena y en- 
tera, la propiedad irrevocable déla coáa; desde entort- 
es^ no puede tratarse de una revocación de la propie- 
dad por el advenimiento de tina condición resolutoria; 
sino solamente de una obligación para lá;parté adversa 
de restituir la cosa tal como la ha recibido (3). - Gene- 

[i] D. 4*. 3, 1. 9; C. 4, 4, l 1°; Arg. D. 4, 4. '• 13. 8 !■ J t 14 ^4^ 
1691 del Cód. civ. cit , n . , .:, ,. . .,/ : # v 
[2] C. 4^ 44, l 10; Doja^t, l « /** 1. i»j-.4k¿ *• ' 
[3] Por derogación de ?stas realas; i°, la, qrtfaguoj Piffus cmpsa j la 
restitución ¡n iniegrum por. c^u^a de patencia, nporaj» »e 0an centra cual- 
quier detentador de la cota arrancada , jw violencia $p. ¿, ft^fl^S 4F * 
y L 14, S 5); «°- Si la parte advers^ es inspWentf ó si el tfrwotfetjntotftr 
es de mala fe» la restitución in inügrim es abierta centra ^(ps^r<^rc^s (D, 
4 44i »• »3, § * y l *4- 
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raímente la acción de rescisión del contrato está someti- 
da á una corta prescripción: el silencio del que tiene 
derecho á la rescisión, si se prolonga durante cierto 
tiempo, es considerado como una confirmación tácita 
del contrato vicioso (1), Es así cómo el menor debe 
atacar las enajenaciones de sus bienes, hechas sin la 
autorización judicial, dentro de los cinco años á partir 
de su mayor edad, ó bien, si se trata de donaciones, en 
los diez años entre presentes y en loes veinte entre au- 
sentes (2); la restitución entera dura solamente cuatro 
años (3); la acción de dolo propiamente dicha, dos aüos 
(4); la adío quod metus causa coa su carácter penal y la 
acción Pauliana propiamente dicha, un solo año (5); en 
fin, la acción redhibitoria, seis me&es (6). Conforme á 
los principios generales sobre la confirmación (7), estos 
plazos no corren sino á partir del día en que la causa 
de la rescisión ha desaparecido (8)¿ 

2. Las convenciones inexistentes fco admiten ningu- 
na confirmación; es imposible hacer válida la nada. 
Solamente tienen las partes el derecho de concluir una 
convención nueva, que producirá sus efectos á datar 
de su conclusión; ella no tendrá nada de común con la 
antigua. Si, pues, se ha vendido wa cosa íqera del 
comercio y más tarde esta cosa entra al comercio, las 
partes pueden celebrar, una segunda venta; pero no 
confirmar la primera (9). Las convenciones anulabies 



M C 5, 74, 1.3. 

t*tL.' 3 at- "" l * ' ! ' ''' tX '\ 

[3] C- a, 5a, L 7.— Art ^5 del C6d. ci?. eit , ' 
Í4] C. a, ao, L &4-A*. id66| fcet <Md: ék tit. 
Is] "C a t 19. *• 4--^Art: Í667 úéí €6á. c\í. dt. 

f 6] C. *Ss* t L '*.— Ah. i«6o dd Cód Ctr . ¿Ü 

{7] 7i^,hiS*i.'ÍÍI;a*dccstc|: , . . , 
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son susceptibles de confirmación, porque tienen una 
existencia jurídica/ no obstante el vicio que las afee* 
ta, y este vicio puede ser borrado por la confirma- 
ción. Pero ésta supone que la causa de la rescisión 
del contrato ha desaparecido en el momento en que se 
quiere confirmarlo; de lo contrario, la confirmación es 
viciosa con el mismo título q¡fte el contrato primitivo. 
Particularmente, el menor que tterte derecho de ha* 
cerse restituir por entero contra una convención, no 
es admitido á confirmarla sitio después de su mayor 
edad (1), y las convenciones sorprendidas por doló ó 
arrancadas por amenazas no pueden ser confirmadas 
sino después que han sido descubiertas las manio- 
bras fraudulentas (2) 6 ha terminado la violencia 
moral. (3). Por lo demás, la confirmación puede ser 
expresa ó tácita; es. tácita cuando él que tiene dere- 
cho á la rescisión ejecuta un acto que no puede ser 
razonablemente interpretado sino en el sentido de 
una confirmación; por ejemplo, ejecuta voluntariamen- 
te ei contrato entrega la <;osa vendida ó paga él pre- 
cio de la venta (4), ó bien guarda silencio durante 
los plazos mencionados. para la prescripción de las 
acciones rescisorias (5). En lo que concierne al efecto 
de la confirmación, ella obra retroactivamente; se pre- 
sume que la coh vención ha sido válida desde el princi- 
pio; el vicio que la infectaba es , borrado aun en cuan- 
to al pasado, en virtud de la voluntad ■ presunta de las 
partes (6). Así, un menor vende uno de sus bienes sin 
la autorización judicial; lo entrega al coauprador y re* 



(i) C 2, 45, 1. i y 2; Id. 5, 74, 1, a y 3.— Art, 1677 del Cód. civ. cit. 
(2) Arg. C. a, 52, 1. 7. 
(3i C. 2, 19, 1. 2. 

(4) C. 2, 19, 1 2. 

(5) Sufra, ndtn. III, I o . { \ ■ 

(6) C5,74J.3.§*- 
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cibe el pago del precio] el comprador úó adquiere la 
propiedad de la cosa (1) y no puede ejecutar válida* 
mente actos de propiedad con respecto á ella; el ven ¿ 
dedor queda propietario y conserva el derecho de dis- 
poner de ella. Pero si,. después de su mayor edad, el 
menor confirma la venta, ésta se reputa válida á par- 
tir de su conclusión; se presume que el comprador se 
ha hecho propietario á partir de la tradición y del pa- 
go del precio (2) y los actos de propiedad emanados 
de él después de esta época son validados, mientras 
que refiriéndose los del vendedor al ratémo período, 
caen como emanados de \m na propietario.- 

IV. De la nulidad subsiguiente de tas convenciones* Ufid 
convención regularmente .concluida» es herida de nuti* 
dad subsecuente cuando una condición que debía per- 
sistir después de la perfección de la convención, viene 
á faltar inmediatamente en seguida* Entre las condi- 
ciones de la validez de los contratos, las hay que sort 
exclusivamente requeridas en el momento de la conclu- 
sión del contrato; es claro que su desaparición subse- 
cuente es indiferente (3). Pero hay otras que deben 
existir de una manera continua desde la perfección del 
contrato hasta su ejecución; si una semejante condir 
ción falta después, el contrato es invalidado (4), In- 
vestiguemos ahora las condiciones de la segunda es- 
pecie. La Capacidad de las partes, su consentimiento 
y, en los casos en que es necesaria, la manifestación 
solemne del consentimiento no son con evidencia re- 
queridas sino al tiempo de la conclusión del contfóto¿ 
Por el contrario, los diferentes caracteres^ que debe 



(0 C. 5, 7i, 1. 16. 

(a) Arg. C. 5, 74, 1. 3. § *• 

(3) D. 50, 17, 1. 85. 

(4) D. 34, 8, 1. 3, § *; Id. 45, i, !. 98. 
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reunir la prestación para* ser Jtescéptíbté de formáf-el 
objeto del contrato, tienen necesidad tie existir de 4ma 
manera continua desde, la perfección del contrato hás*- 
ta su ejecución; durante todo este período/ la prestaf- 
;ci<ta d$be penhanecer vientajoe a para el estipulante, 
eficientemente deteirtninada y posible; si después cesa 
de fer ventajosa determinada ó posible; el contrato- efc 
invalidado, por el caisnuoaiotivopor el cual hubiera !sid¿ 
ao válido/ desde el principio si la coñdicíótí hubiera fáí- 
ta,do en;eí ;xnomentó del. contrato. -Él será árííqtritáaó 
de pleno derecho, independientemente de cuaJqírtfiM 
rescisión judicial, del mismo modo que hubiera sicjp 
inexistente si desde «1 origen la prestación húbleVá es- 
tado desprovista de interés para el estipulante ó hubie- 
ra sido indeterminada^ imposible (1). Hay, pues, Mu- 
gar á aplicarle desdé hiégo las reglas relativaíé á iai 
convenciones inexistentes (2). Así: 

1. Se estipula válidamente en favor del acrfeetfóri 
porqué se tiene interesen la ejecución de la estipula- 
ción (3). Pera el contrato será invalidado, si la deuda 
del estipulante hacia el tercero eti provecho de qiiíeo 
él ha estipulado viene á extinguirse, porque él interés 
qqe presentaba el contrato habrá desaparecido. 

2. Una cosa es vendida por el precio qué ha de fij^f 
A* Éste muere después de la venta y antes de haber 
ñjado el precio. La venta es invalidada, porque no e'rf- 
cierra ya elementos para llegar á la determinación del 
precio, ,(4). -./-., - ■- . 

3. Eq el curso de un arrendamiento de «wsas, fa co- 
sa arrendada perece accidentalmente; el cbñtrátb .dfe 



(i) Arg. D. 34, 8, 1. 3, § a; Id. 45» 1, 1- 9*- 

(3) InsL 3> 19, § 2 °; ^*> a i 5 "i» H, B f i° y b initio. 

(4) Arts. 2813 y 2815 del Cód. civ. cít 



arrendamiento e* disuelto (l) é 

4. La cosa vendida sale del comerció después de la 
conclusión de Ja venta; pero antes de la tradición; la 
venta es invalidada (2) 

5. Alguno, después de haber estipulado una cosa á 
título gratuito» pero antes de haber recibido su en- 
trega, la adquiere en virtud de un segundo título gra- 
tuito. J^a estipulación se extingue, porque cobiien2a á 
rpcaer sobre la propia cosa del estipulante! y no tiene 
objeto una acción de indemnización contra el promi- 
tente (3). 

y^—/?e ¿a interpretación de las cónvetoetmes; § 100 bis. 

I. La interpretación de upa convención debe nata» 
raléente fundarse, ante todo, sobre los términos de la 
convención, porque ellos expresan la voluntad de las 
partes. En general* hay que atender al sentido usual 
de los términos» según las reglas del idioma. Sin em- 
bargo, si en la localidad en que el contrato se ha veri» 
jfteado, una expresión tenía otro sentido qué el usual, 
la significación local debe prevalecer sobre la signifi- 
cación habitual; es la primera y, no la segunda la que 
los contratantes han tenido en mira (4). La manera in- 
dividual de hablar de las partes, si resulta claramente 
del contrato (5\ será preferible á la significación local 



(i) D. 19, 2, ). 19, § 6, I 3a f i; Sufra, $17, II, A. — Sí «uéede otra 
cota et )» véala, es por uepiQtnro pafticuláJr.— 5*/>ra, •§ 17, 1, nota 1, t. 
it p. $9— Art. 3P19 del Cód. cw. ck. 

(2) Imt 3, 19, § 2; D. 45, i, ). 83, § 5; Arg. D. 2, 20, 1. 1 1, Contra: art. 
1430, 1 43 1 y 1442 del Cód. cir. cit 

(3) D. 44. 7» L 17. 

(4) D. 50, 17, L 34; Aig. D. 33, 7, L 18, § 3,— Art 1324 4*1 Oód. civ. 

(5) Arg. D. 32, de Ug. III, 1, 69. 
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de los térwno% puesto que sato eltares conforme á )a 
voluntad qojnún (l)-.Para lo dem£s,tí los términos del 
contrato son claros y precises, ú obscuros 6 equívo- 
cos. 

A.) §j t Jos 'térmnos del contratp son claros y preci- 
sos, hay que atenerse á ello$; nó es entonces el caso 
de investigar de otra manerafa voluntad de las parr 
jtes; ella es expresad» por los términos del contrato: 
cum %n verbts nulla ambtgmtas esí, non debet admittt vo* 
luntatis gu^s¿%ú{2). Sin embargo, es posible que resul- 
te manifiestamente de las circunstancias que los térmi- 
nos formales (JqI contrato están en contradicción con 
)a voluntad d$ las partes (3); se emplean frecuentemenT 
te expresiones impropias (4> En este caso, la voluntad 
fcal de 1$$ garfea prevalece sobre los términos ¡im- 
propios de -que se han: sfervidó y qne no expresao 
$ino su volmiti^d aparente;. tai. es el sentido d# la 
máxima: tn convenhontbus cantrahenttum voiuntatétrt 
ppttus qu0Nt verte fptefan placuit (5), Vendiendo -al- 
guno la jcosecba futura de un fundo de tierra, 
asume )qes riesgps del "mal tiempo.»» Aunque esta 
expresión s^a de 1*$: más precisas y comprenda las 
interapfii§p, tanto ordinarias colmo extraordinarias, la 
cláusula, de garantía 4ebe restringirse á las intem- 
peries de la última especie; el vendedor responderá 
solamente de las lluvias, helaos y tequias insólitas, 
Contfafra? ¿1 cursó' ordjha'rip tfe Us. ¡estaciones, y no 
fie las liuv^as^Jftdas y sequía ordinarias (6). En efec* 
tp f cuando se toma á cargo el riesgo de las intempe* 

fi) Arg. D. 33, 7, K 18, § 3; Id. 50, 17, 1. 06. " V l 

(2) D. 32, de /<f.III,La 5 , § 1. 
<3) tttotf.J.B*'" 

(4) L. «*<*.,§*; ' 

(5) D. 50,16, 1. ai9;/¿ i8, i,l. 6, § 1. * 

(6) D. 18, i f l. 78, §3. -' ' 
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ries.se limita generalmente la responsabilidad á la* 
intemperies insólitas, y es necesario subentender en los 
contratos las cláusulas, usuales (1). 

B.) Las verdaderas dificultades de interpretación de 
las convenciones se presentan cuando los términos de 
ellas son, obscuros ó equívocos, es défcif, cuando & 
primera vista están desprovistos de todo sentido ó son 
suscepttblfeá de dos. Se siguen entonces las reglas sfc 
guientes: n v, o ,. 

1. Es preciso, ante todo, buscar en el contrato mis* 
mo la explicación de la cláusula obscura <5 equívoca; ei 
el medio ifcás directo para reconocer la voluntad de las 
partes. Las diversas cláusulas de un contrató forman 
Un conjunto; se interpretan naturalmente las unas pef 
las otras, las cláusulas obscuras <J ambiguas por 4 laá 
que son claras y precisas (2). La manera en que la con- 
vención ha sido ejecutada, servirá también paira fijar 
su sentido (3). , a 

2. Si el contrato mismo no proporciona la explica- 
ción de la cláusula obscura ó equfvooa, se la debe 
interpretar en el sentido más verosímil (4). En conse- 
cuencia, se debe, adoptar el sentido más conforme ai 
uso del lugar en que el contrato se ha verificado (5) y; 
si el uso de los lugares no puede resolver la* dificultad*, 

' (0 D - 5<>,i7,l. 114. 

' O) D. 5°i 16, 1. «fy A.rg. D, a8 f i f 1. si, i i; D. 30, de kg. 9 I, L 50, § 
3.-- Gómez de U Serna y Reui García, Ano/, alart. 24,9 del Cód, de Co- 
mercio Espaftol.— Rfccriehe, I?/tf.MftttrpretacMn de lo* contratos," regla 
7— Sala npe^ic^no; tft,.s> pi 300 y sigttL— Senkde tos juagado» i°p 6 
de Letras de Guanajuato, de 28 de Nov. de 1853 (Gacet faTrik.¡ tom 5, 

P-*«3). /-.=■■. i . :; 

(3) Arg. D. s8, i, 1. ai, Í 1. g - . 1 n . \ 

(4)]D. 50, 17, 1. 114. — Sentt. del Juzgado 3 civ.,Mqtrcg(<J*<iedt Enero 

de 1854; Id. 2 a Sala del Trib. de Justicia, de 2 de Marro de 1855 (Gaut. 

di Trib. % tom. 4, p. 166 y 167). l • 

(5) &• 5°. i?, L 34 y "4- L . , i '• 
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&$ debe considerar rio más, verosímil desde el punto de 
vista racional Así e$ cómo, cuando un contrato de 
arrendamiento expresa qup una casa es arrendada 
jtf>or dp^aflpsy á razón de 1,0QQ francos,» el valor lq T 
cativo de la ca?a servirá para- djgjQi^V &Í el precio 4$ 
1,000 franaws.es, un precio eLWtl.ó W precio total (1¿ 
3. Al lacio de estos principios de intei:pp^a<;i<in comu- 
nes á las cláusulas oscuras j~ equívocas, se colocan subs^ 
diariamente reglas especiales para las segundas. Si cop 
uno de los sentidos la cláusula ambigua produce efec- 
to, mientras que con : elotro no produce ninguno, sg 
debe dar preferencia al primer sentido. La f9?<5n exigs 
atribuir, tanto como sea posible, un alcance á la con* 
vención; no debe admitirse sin necesidad una cláusvtf^ 
inútil ó sin objeto (2). Si, pues, un acreedor;, hipoteca- 
ria autoriza á su deudor á vender la cosa hipotecada, 
la, autorización debe ser entendida en el sentido de que 
habiendo renunciado el acreedor á su hipoteca, el deu* 
dor puede vender la cosa entera y libre de la hipote- 
ca, y no en el sentido de que el deudor podrá vender 
la cosa con la hipoteca que la grava. De pleno dere- 
cho el deudor goza de la última facultad, y por tanto, 
si la autorización del acreedor no se refiriese sino á 
la venta de la cosa con hipoteca, estaría desprovista 
de objeto $). Si los dps sentidos de la , cláusula am : 
biguá le dan efecto, se presume en favor de aquel que 
conviene mejor á ia naturaleza de la. convención; este 
sentido es el que los contratantes han debido tener en 
mira (4). Uri contrato de arrendamiento expresa que 
una casa es arrendada «por dos áflos y á razón de 1,000 

-' ;•.••• ' 

(0 D - 45, i, 1. 4i;/¿ *o, 4, L 13; Id. 19, 2, 1. 29. ' 

(2) D. 45,' t, '¿So; & 34* 5,'- 2i t % ir; Arg. D. cddl L 12; Id. 50, 17, 
1. 172, § i;fd. 5, i, 1. 66. 

(3) D. 20, 6,1. 4, § i\Id. 2i, 3, 1. 31. • * 

(4) D. 5°t t?, 1. 67. . ' * ' . 
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francos;*» si él valor .locativo de 1 l ld casa no permite 
decidir que el preció 'de 1,000 franteos sea anual, ó to- 
tal, se debe admitir mñS bifert uir precio anual, porque 
éste es más conforme á la naturaleza del arrendamien- 
to de casas qife el precio total (1). Si tos disentidos 
dan efecto á la» cláusula y convienen igualmente á la 
naturaleza del .contrato, hay que detenerse en aquel 
que deroga menos el derecho común del kxñitrato, es 
decir, en los efectos que el contrató habría produ- 
cido sin la cláusula ambigua, porque las excepciones 
de un principio de derecho son de estricta interpre- 
tación. Por esto en la duda sobre si una condición es 
suspensiva ó resolutoria, se admite que es resoluto- 
ria (2). 

4. Si ningrufta de estas reglas es aplicable, hay que 
pronunciarse contra la parte que mvbca la cláusufe 
obscura ó equívoca y quiere deducir de étta un de- 
recho en su favor. En efecto, esta parte, eri razón de 
Su interés, debía explicarse más claramente; habría de- 
bido disipar la duda por una redacción más precisa; 
ella es la causa de la duda y debe soportar sus conse- 
cuencias (3), Según ésto, las convenciones qtoe no con- 
tienen sino una estipulación de parte de uno de los con- 
tratantes, se interpretan generalmente en favor del pro* 
mítente (4), 'yén particular el contrato reinal de lá 
estipulación en Pa\*or del promitente (5), tí- dorracióri 
en favor del dotíahte (6), la renuiicia en Citf ór del re* 

<0 D - 39, «, i. 43; ¿W 44* 7, *• 47; /»/*<*,& i i6,.ar<n i,b. 

(a) D. 18, i, 1. V^frq, f 97% I, C. 

(3) D. 2, 14, 1. 39; Ti: 18, 1, 1. ai; Id. 45, i, 1. 99.— Partida j, tít. ^3* 

(4) D 45,i,l- 99» *>••]>• &'<>( & aV5,<-*«l/¿:S* i?'»*- * 6 ' ,68 
y 192. 

(5) Id., Id., Id. ■'"*:•*,* r -: 

(6) Arg. D. ia f 6, L 67, § 3; Id. aa, 3, 1. 25, § 4.^rArt- 1325 dfl Cód. 
civ. cit. 
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nuncianle (i), el préstamo, el depósito y el contra* 
to de prenda en favor del mutuante, del depositario y 
de aquel que ha recibido la prenda. Sobre todo, si hay 
duda sobre el monto de Ja deuda, se admite la menor 
suma (2), Del mismo modo, en las convenciones ert 
que cada contratante hace una estipulación, la cláusu- 
la obscura ó equívoca se interpreta ordinariamente en 
favor de la parte que. ha prometido en el caso especial 
de que se trataj en otros términos, se interpretan res* 
trictivatnente las-obligaciones del vendedor y del cóm* 
prador, ^ del arrendador y del arrendatario, de los socios 
y de los copertmitantes. Si se han vendido dos cosas 
alternativamente ó una cpsa m genere* y el contrato 
guarda silencio sobre la elección, ésta pertenece al ven- 
dedor (3)* Se explicarán también en favor del vende* 
dor las cláusulas que tiejaen por objeto extender la 
obligación de garantía en caso de evicción ó de vicios 
ocultos de-la cosa vendida, así como aquellas por las 
cuales el comprador estipula el derecho de rescindir ía 
venta (4). Pero se deben entender en interés del com- 
prador las clausulas relativas al pago del precio ¡(5), 
las que tienden ¿ restringir la obligación del vendedor 
en cuanto á la evicción (6) 6 á los vicios ocultos de 1* 
cosa, t?n fin^á aquellas que confieren al vendedor el de- 
recho de rescindir, el contrato^ (7).- Sin embargo* la 
regla según la cual las axnyencioneírse interpretan; tfn 



(i) D. a, 14, 1 3; Id. 8, 2, I. 2.1, Id. 8, 3, L 20; C. 4, 29, L 21. | 
(2; D. s°t *7i '• 9> f¿ 2 3i 3i L 10. § 6.— Sent del Juzgado de Ha- 
cienda de México, de 28 de Febrero de 1857; Id. del, friU. Sup. delfyi- 
trito de id 1 de 12 de Abril de 1857/GWtf. de T*il>. t 4p p.,46 y tf) f \ 
(3 D. 18,1,1.25 y ^j}6, í. 6a ". c '/V 

(4) D. 41,4*1.»** 5? /( \ 

s (5) í). 19, 1. 1. ai, \ 6;/¿ Í t 3, 1. 30. 

(6) a,8, 2, \. 17, § 3; Id» 18, i f 1. 33, 

(7) D. it t t t l Wd. i8 f 3, L 1; Id. 41, 4, í,. *¿ J>4¿ 
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caso de duda, en favor del promitente i cesa con su mo- 
tivo cuando éste invoca una cláusula restrictiva de su 
promesa. En este caso, hay que pronunciarse con- 
tra él, porque él y no el estipulante debía formu- 
lar más claramente la cláusula restrictiva (1). Tal 
es el caso en que, después de haber prometido to- 
do un grupo de cosas, se exceptúan algunas de 
este grupo; pero sin la precisión necesaria (2), ó bien 
hay duda sobre el alcance de una condición ó de un 
plazo añadido á la promesa (3) y está modificación de la 
regla enunciada es verdadera, tanto para las convencior 
nes bilaterales, como para las unilaterales (4). Hay una 
disposición especial para la constitución de dote; en- 
tonces hay que pronunciarse siempre en un sentido 
lato, en razón del favor de qtíe goza el matrimonio (5). 

5. Si la cláusula es de una obscuridad tal que no se 
le puede atribuir ningún sentido, en una palabra, si ella 
es ininteligible, no queda sino conSíder&Ha como no 
escrita (6), Sucede lo mismo con tas cláusulas con<- 
tradictorias; \¡\ contradicción excluye la voluntad (7). 

II. Hecha abstracción de la explicación de los térmi- 
nos de la convención, se siguen también para la inter- 
pretación de ella, las siguientes reglas: 

1. Se subentienden en los contratos» las cláusulas 
usuales, aunque los términos del contrato no hagan 
alusión á ellas (8). Tal es la voluntad de las partes; 

(i) D. 4 5 , i, I.99. 

(a) L. 9$ cir. * * ' ~ . ' \ ' 

(3) Arg. D.18, 2,1 2. ', ¿ \ - 

(4) Maynz, I, § 37- ", ... 

(5) Ó •*<>. " 7,1. «fe;-* 51 - *3. 3,1.2 1 70. .' \ , 

(6) Arg. D. 50, 17, 1. 73, § 3; Id. 34, S, 1- t&j 27: .' ' ." fx ' 

(7) Arg. D. 50, 17, 1. 188.— Art. .1324 del C<$í. d?. tít\ Fartfda 3% 

tít 18,1. ni. '/- y , " v " • : *_;' / ? 

(8) D. 21, 1, 1. 31, § 2o^ Cobá'rfayiás, ¿¿ Testan', bíñ. ^üiím. íil— 
Art i3iodcl C&Lctatit '■* '* : ' ' " : l ' ' : ' ; ' : 
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si ellas hubieían entendido derogar el uso', ío habrían 
declarado; por su silencio han manifestado la voluntad 
tácita de contratar conforme al uso: Con ocasión del 
establecimiento de laserviduittbreí^i^í^r^^, el pro- 
pietario del fundo sirviente terifa el hábito de obligarse 
á mantener en buen estado el muro de sostenimiento (1)1 
Se acabó ppr considerar esta cláusula cómo inherente 
á la servidumbre onétts ferendi, auhque hubiera sido 
omitida(2).La obligación de sostener el muro inferior 
se hiao también un accesorio de dicha servidumbre; 
ella incumbía al propietario del fundo sirviente en es- 
ta* calidad^ frente á frente del propietario del fundo do- 
minante* y se trasmitía activa y pasivamente á todos 
ios adquirentes de los dos ittrttuebleís (3). A veces la 
cláusula usual no es precisamente subentendida en el 
contrato; pferd ,se permite al^üe tiene • derecho 'á ella 
Ijacérsela cumplit por la acción del contrató. En las 
ventas de alguna ^importancia; el comprador estipula- 
1 ba por costumbre el doble del precio de venta para el 
caso $rv <jue la cosa, vendida hubiera sido perdida por 
evicción ó infectada de victos ocultos, <S bien no hubie- 
ra t^aidtí las cualidades prometidas; era la shpulatio 
d*pl& {whcet kz>s¿t?tiattonis). Si ella había sido omitida al 
tiempo del, contrato, el comprador podía inmedíatá'- 
ij&ente. después, por la ocho emptu exigir del vendedor 
que le« ctranpliese Ja sHpulaho dupla; cumplida ésta, m 1 
tentaba la odio ar^zpu/aJueñ pago del doble del pre- 
cio de vearta, á la cosa vendida sé perdía pof eyicciótl 
ó era viciosa ó bien no tenía las cualidades prometi- 
das (4). 

(2) L. 6,§ a, cit; D. 8, a, 1. 33. \ ' V » 

( 3 ) d. s, 5,1. 6, s*. . •; / f - \; \ 

(4) D. 2i, í, 1. 31, § ao; Id. ai, a, L a, 6 f á7Í 5 i) AJ**».I *?&. M» 1 
§ 108, II; Supra % núm. I, A, de cite §. .--.-'.-• A ^ 
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2. Si el contrato cita un ca¡$o particular de aplica- 
ción, por ejemplo, un accesorio* que debe entregarse 
por el vendedor, una reparación que incumbe al arren- 
dador, esta circunstancia no autoriza para restringir 
la aplicación del contrato á este caso particular; se 
aplica también á todos los demás á los cuates se ex- 
tiende en virtud del derecho común. Las partes no han 
querido en manera alguna excluir este derecho (1). 

11L Las reglas mencionadas, no don verdaderas en 
toda su plenitud sino para las convenciories de buena 
fe. Las de derecho extricto se interpretan rigurosa 1 
mente; se atiende á los términos y aun al áefrtido lité 1 
ral de ellos, más bien que á la Voluntad de las parteé; 
directamente esta voluntad nó es tomada 1 enf Conside- 
ración (2). En consecuencia: 

1. Silos términos de la convención de derecho 'tx 1 
tricto son claros y precisos, hay que detenerse en ellos, 
aunque no correspondan á la voluntad real de los cotí- 
tratantes (3). 

~ r 2 No se subentienden en las convenciones de de- 
recho extricto las cláusulas usuales (4). 

3. Los términos de una convención de derecho estric- 
to se interpretan según susentido literal y^ no según su 
sentido racional. Si un comprador se había Hecho pro- 
meter por estipulación el doble del prpcio de vienta pa- 
ra el casó de evicción de la cosa» sin menovotiar la hi- 
pótesis déla evicción parcial, no era. admitido A pre- 
valerse de la estipulación en al- caso de una evicción 
parcial (5). " - r 



(i) D. 50, 17, 1. 8i; Id. 17, i, J. .56; Sufru^úm. |,A> (fccite fj 

(2) 0.21,9,1 56, § a. . • -^ r '- 

(3) Arg L. 56, § 2 cít. ,;,;-. 

(4) Arg. D. 91^ i f 1. JJ, § . *>.. '..-,. A ., : ; •« 

(5) D. ti, 2,1/56, §2, . -, . , /. t \ .,„.,-, t ir«\«* 
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VI.— De los efectos de las convenciones entre 

LAS PARTES 
A). De la irrevocabiltdad de las convenciones; § 101. 

En generadlas convenciones son irrevocables; hacen 
la ley de las partes: uno de los contratantes no puede 
desistirse de ellas sin el consentimiento de la otra (1). 
En efecto, el objeto de los contratos es precisamente li- 
gar á las partes; admitir un desistimiento unilateral, 
sería destruir la fuerza obligatoria de los contratos, 
y por tanto, su valor jurídico. Sin embargo: 

I. Una de las partes puede desistirse del contrato 
por su sola voluntad desde luego, en virtud de una 
cláusula especial, de un pacto de desistimiento (pactum 
dtsphcentice) (2); después de pleno derecho en cier- 
tos contratos, conforme á las reglas que le son pro- 
pias- Estos contratos son: 

1. El arrendamiento de cosas, concluido por un tiem- 
po determinado, y el arredamiento de servicios en ge- 
neral (3). 

2. el mandato (4), 

3. la sociedad (5), 

4. el precario (6), 

5. los contratos reales nominados, que ofrecen ana- 
logía con una de las convenciones mencionadas, y so- 

(i)C. 4, io, I. 5.— Art. 1278 del Cód. civ. cit 
(a) D. ai, i, 1. 31, § aa;/rf. 18, i, K 3. 

(3) In/rtt, § ia6, i° y § 131.— Arts. 3441 i 3444 del Cód. OY cit 

(4) Infra § 140, T.—Art. 8398 del Cód. civ. cit.— Partida 3% tít. 5, 1. 
24.— Scnts. del Juzgado 6° civ. de México, de 28 de Abril de 1869 y a* 
Sala del Trib. Sup. del D. F. de id., de 6 de Junio de 1870 (El Deredw^ 
tom. 5, p. »97 y 199). 

(5) Infra, § 158, L— Arts. 3308, fr. IV, 2313, 2314 y 2315 del Cód. 
Civ. cit. 

(6) J»fra, i 1 $2,4°. 

oBua. ex der, moM,— ron. TJ.— 14 
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bre todo, con el mandato. Si, pues, alguno se ha encar- 
gado de un negocio por nuestra cuenta, mediante una 
indemnización pagada de antemano, somos libres de 
volver sobre tal contrato por nuestra scla voluntad, in- 
dependientemente de toda culpa de parte de nuestro co- 
contratante, y la indemnización pagada puede ser repe- 
tida como indebida por una condictio sine causa, hecha de- 
ducción de los gastos legítimos del cocontratante (1). El 
contrato inominado que se ha verificado en el caso, es 
perfectamente análogo al mandato, y el derecho de re- 
vocación del dueño del negocio se justifica déla misma 
manera (2). Pero el derecho de retracto no existe de 
ninguna manera en los contratos reales inominados 
que no son análogos á otro contrato que admita un 
desistimiento unilateral. Nos fundamos sobre el carác- 
ter synalagmático de los contratos reales inominados 
(3); es de la esencia de los contratos synalagmáticos 
obligar á los dos contratantes. Además, siendo la con* 
vención relativa al contrato inominado, al menos un 
nudum pactum, debe producir una excepción en favor 
de cada parte; luego si ella ha sido ejecutada por una 
de las partes, la acción en repetición ex mera pantten- 
tia de la cosa dada en pago, sería rechazada por una 
excepción de dolo (4). Sin embargo, la cuestión es de 
las más controvertidas; muchos autores enseñan que 
aunque el contrato real inominado haya llegado á la 
existencia por la ejecución de una de las prestaciones, 
aquel que la ha hecho no está dé ninguna- manera li- 
gado, sino que puede desprenderle por su sola volun- 
tad y repetir la cosa dada en pagfo. Se le otorga de 



(i) D. 12,4,1.5. 

(2) D. cód. h 3, § 2 y 35 1. 5, § 1 y a. 

(3) D - *i i4, 1 7, § ». 

(4) Wangerow, III, § 599. 
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una manera general el jus pcénitendi y una condicho e* 
mera pcenitentia, por antítesis con la condtcho causa da- 
ta causa non secuta* que supone que la parte adversa 
ha faltado por su culpa á su obligación recíproca (1). 

6. En fin, las donaciones á causa de muerte (2). 

II. Se puede también A veces desprenderse de un 
contrato por ciertos motivos legítimos, y particular- 
mente por causa de incapacidad (3), de dolo (4), de vio- 
lencia moral (5), de vicios ocultos, ó de ausencia de las 
cualidades prometidas (6). Hay también bastante nu- 
merosos contratos bilaterales, cuya rescisión es permi- 
tido demandar por causa de la inejecución de las obli- 
gaciones de la parte adversa (7). Además, la venta y 
la convención relativa á una partición extrajudicial, 
pueden ser rescindidas por causa de lesión (8), y las 
donaciones entre vivo9 son revocables en algunos ca- 
sos particulares (9;. 

B). De la trasmisión de , las obligaciones convencionales 
á los herederas de. las partes; § 102. 

Las obligaciones que nacen de las convenciones, se 
trasmiten activa y pasivamente á los herederos de las 
partes (10), por la razón de que se presume que al con- 
tratar promete y estipula para sí y para sus herede* 



(i) JVIolitor, I, núnu 534, — Ortolan, III, odni. i6qc; XZontrai AJaynz, 
IIJ204. 

(2) fnst. 2, 7, § 1 — Aits. 2602 y 3472 del Cód. cív. cít 

(3) Supra % § 87. 

(4) Supra % § 94. 

(5) Supra, § 95. 

(6) Infra, § 107 y 108. 

(7) fnfra, § 104. 
(B)In/ra f §1097110. 

(9) In/rá, § 173- 

(10) C. 8, 37, 1. 13; D- 45i 1. 1- 38, 9 * y 3-Art. 3«7 *1 Cód. dt. 
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ros (l). La regla cesa solamente con su motivo en los 
contratos que tienen por causa determinante la consi- 
deración de la persona del cocontratante. Tales son: 

1. el mandato (2), 

2. la sociedad (3), 

3. el arrendamiento de servicios en general, en el 
sentido de que es intrasmisible á los herederos del 
obrero. A veces también la empresa no pasa á los he- 
rederos del empresario (4), 

4. la aceptación dé las (unciones de arbitro, no se 
trasmite á los herederos del arbitro <5), 

5. los contratos reales inominados que se parecen á 
una de las convenciones precedentes y particularmen- 
te al arrendamiento de obra ó al mandato, 

6. el contrato verbal de estipulación aplicada á una 
de las convenciones mencionadas. Algunos juriscon- 
sultos romanos reputaban intrasmisibles á los herede* 
ros de las partes todas las estipulaciones que tienen 
por objeto un hecho del hombre, á menos que se hu- 
biera mencionado especialmente á los herederos (6); 
el hecho del hombre se les representaba como tenien- 
do siempre un carácter personal respecto del deudor 
y del acreedor (7). Justiniano condenó su doctrina (8). 
Pero, aun en su legislación, se debe admitir que si una 
convención intrasmisible por su naturaleza, como un 
arrendamiento de servicios en general, ó un mandato, 
-es revestida de la forma de la estipulación, queda in* 

(i) D. aa 5 3, 1. 9. 
(2) Iri/ra t $ 140, a°. 

(3)/*A*.§*58.n. 

(4) In/ra,% 131. 

(5) Infra % \ 181, i # . 

(6) C. 8, 37. 1. 13 y 'Si § 1.— Art 1420 del Cód. qv. cit 

(7) Arg. 1, 13, § * cit. 

(S) L. 13 «t; C. eod.,1, 15, § 1. % 
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trasmisible, y esta regla se opone á la trasmisión de 
un gran número de estipulaciones de hacer á los he- 
rederos del deudor. 

C). De la ejectición de las convenciones bilaterales; § 103. 

1. En principio, ninguna de- las partes está obligada 
á ejecutar la primera las obligaciones que le impone 
el contrato bilateral; el vendedor no está obligado 
á entregar la cosa vendida antes de haber reci- 
bido el precio de venta, y recíprocamente el compra- 
dor no debe pagar el precio en tanto que no ha recibi- 
do la entrega de la cosa. En los contratos synalagmá- 
ticos, los dos contratantes están naturalmente coloca- 
dos en la misma línea, y por tanto, ninguno de ellos 
debe tomar la iniciativa de la ejecución del contrato. 
Pero, precisamente por este motivo, si una de las par- 
tes quiere demandar ante los Tribunales la ejecución 
de las obligaciones de la otra parte, debe comenzar 
por llenar sus propios compromisos. El vendedor que 
desea reclamar el pago del precio, debe previamente 
entregar la cosa; el comprador, antes de exigir la en- 
trega* debe pagar el precio. Si esta regla es infringida; 
si uno de loa contratantes demanda la ejecución del 
contrato que él mismo no ha ejecutado, puede ser re- 
chazado por una excepción de dolo (1), llamada vul- 
garmente exceptto non adtmpleti contractos ó non rite ad- 
tmpleti contractus, según que ^1 demandante no haya 
llenado en lo absoluto su obligación, ó bien la haya lle- 
nado de una manera incompleta. En efecto, hay mala 
fe en querer forzar á la parte adversa á que tome la 



(i) Gayo, IV, 1*65 D. 19, 1, 1. 13, % 8 y 1. 25; C. 2, 3, ». «; Id. 8, 44, 
I. 5.— Art. 1434 del Cód. ci*. cit— Sala Dublán y Méndez, t. 2, p. 828; 
Guzmáo, di evicthnibus % quast. 24, núm. 80. 
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iniciativa de la ejecución del contrato bilateral. En lo 
que concierne á la prueba, el demandado que opone 
esta excepción de dolo, está sin duda obligado á esta- 
blecer la existencia de la obligación recíproca del de- 
mandante, puesto que se funda en ella para estar dis- 
pensado provisionalmente de la ejecución de la suya. 
Pero la existencia de la obligación recíproca del de- 
mandante resulta de la acción misma, que contiene la 
confesión del contrato synalagmático, y por tanto, de 
la obligación recíproca del demandante. Si éste sos- 
tiene que ha satisfecho sus compromisos, á él toca 
probarlo, porque constando la existencia de un dere- 
cho, su continuación se presume hasta prueba contra- 
ria (1). Se cuestionan á veces estas reglas, si no para 
la exceptio non adimpleti contracta^ al menos para la ex- 
ceptio non rite adimplett conlractus; algunos auto- 
res enseñan que al demandado corresponde probar 
la ejecución defectuosa del contrato por parte del de* 
mandante (2). 

2. Por derogación de la regla enunciada, en los con- 
tratos synalagmáticos que tienen por objeto el goce 
de una cosa ó servicios mediante un determinado pre* 
ció, el deudor del goce ó de jos servicios, debe tomar 
la iniciativa de la ejecución del contrato; el precio no 
es exigible sino después de la prestación del goce ó de 
los servicios. Tal es la voluntad de las partes; el que 
contrata en vista delgoce de una cosa ó de servicios, 
estipula una cosa futura que no de.be pagar sino 
en tanto que esa cosa futura le ha sido propor- 
cionada (3); desde entonces el goce de la cosa ó los 
servicios deben ser prestados antes .gel pago del pre* 



(i) Sin embargo, á Maynz, II, $ 204, nota 8; Infra„% 704, 1, 2°. 

(2) En nuestro sentido, Maynz, III, § 204, nota* 8 j o. 

(3) Supra, § 17,11. 
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ció. En consecuencia, en el arrendamiento de co- 
sas ó de obras, el arrendatario ó el dueño de la obra 
puede reclamar judicialmente la prestación del goce ó 
los servicios independientemente del pago del precio, 
sin que se le pueda oponer una excepción de dolo. 
Pero el arrendador, el obrero ó el empresario, que re- 
clamara el precio antes de haber proporcionado el gó- 
celo prestado los servicios convenidos, sería rechaza- 
do por dicha excepción (1). Además, con ocasión de 
un contrato bilateral cualquiera, es facultativo para las 
partes convenir en que las respectivas prestaciones se 
seguirán en un orden determinado, por ejemplo, que 
el precio de venta no será exigible sino un mes des- 
pués de la entrega de l£ cosa, que el arrendatario pa- 
gará el precio del arrendamiento periódicamente des- 
pués de la expiración de determinado plazo, y esta úl- 
tima cláusula es aún usual. Entonces las prestaciones 
recíprocas deben sucederse en el orden convenido; el 
vendedor debe comenzar por entregar la cosa y el 
comprador no debe pagar el precio sino un mes más 
tarde; el arrendador debe desde luego hacer gozar al 
arrendatario; pero, á la expiración de cada plazo, el 
arrendatario está obligado á pagar el precio conve- 
nido (2). 

D.) De la rescisión de las convenciones bilaterales por 
causa de inejecución; § 104. 

I. Cuando, en un contrato bilateral, una de las par- 
tes falta á sus obligaciones, la otra puede á veces de- 
mandar la rescisión del contrato, en virtud de la vo- 
luntad presunta d,e las partes. Se presume que éstas 
han querido que, no ejecutando una de ellas el contra- 

(i) Arg. D. 19, 2, 1. 24, § 2 y 1. 55, § a. 

(2) In/ra 9 § 124, II, 1 .— Arts. 1436 y 2856 del Cód civ. cit. 
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to, la otra estuviese autorizada para hacerse desligar 
igualmente de sus obligaciones, provocando la resci- 
sión del contrato. Bajo este aspecto pueden distinguir- 
se tres grupos de contratos bilaterales: los que son 
inominados; los. nominados, pero que establecen entre 
las partes una relación continua; y los que siendo no- 
minados crean entre los contratantes una relación sim- 
plemente pasajera. 

1. En todos los contratos synalagmáticos inomina- 
dos, el Derecho Romano admite de una manera absolu- 
ta la rescisión de contrato por causa de inejecución. 
Siempre que el contrato ha llegado á existir por la 
ejecución de una de las prestaciones, y la parte que ha 
recibido esta prestación está en mora de llenar su obli- 
gación recíproca, poco importa cómo, con tal de que 
una culpa le sea imputable (1), el acreedor tiene la fa- 
cultad de hacer rescindir el contrato y de repetir lo 
que ha pagado; dispone á este fin de la condtctio causa 
data causa non secuta (2). La regla es verdadera entre 
otros contratos para la permuta (3), la transacción (4) 
y el contrato estimatorio (5). Se justifica por una con- 
sideración histórica. Durante todo el tiempo de la Re- 
pública, fuera de los cuatro contratos reales nomina- 
dos, la simple prestación de una cosa ó de un hecho 
en vista de una prestación recíproca, no producía nin- 
guna acción á efecto de obtener ésta. Pero, á falta de 
una acción sobre ejecución del contrato, si la presta- 
ción recíproca no se verificaba, se era admitido á re- 
petir por la condtctto causa data causa non secuta lo que 
se había pagado. Bajo el Imperio se otorgó la acción 

(i) Supra f % ioi, I, 5 # .— Arts. 1421 y 1459 del Cód civ. cit. 

(2) D. 19.5,1.5* § i- 

(3) L. 5, § icit.;C.4,64,L 5- 

(4) C. 2>4,1. 14. 

(5) D.19,3,» 1 , !»• 
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prascrtptts verbis sobre ejecución del contrato; pero se 
mantuvo al lado de ella la antigua acción sobre repe- 
tición contra la parte adversa que había faltado á sus 
obligaciones (1). 

2. La rescisión del contrato por inejecución existe 
también en los contratos synalagmáticos nominados, 
cuando producen entre las partes una relación conti- 
nua ó sucesiva, relaciones de una cierta duración. A 
esta categoría pertenecen el arrendamiento, el contra- 
to enfitéutico y la sociedad. Pero aquí se requiere una 
inejecución grave del contrato; el deudor debe haber 
faltado de una manera esencial á sus obligaciones. No 
se puede obrar sobre rescisión del contrato en ra2ón 
de una violación ligera del contrato mismo, porque no 
sé podría admitir que las partes hayan querido que to- 
do su contrato pudiera caer por la menor infracción 
cometida. En particular, el arrendador de una cosa es- 
tá autorizado para hacer rescindir el arrendamiento si 
el arrendatario no ha pagado la renta desde hace dos 
años (2), ó bien si deteriora considerablemente la 
cosa arrendada (3). El mismo derecho compete al 
arrendatario, si el arrendador tarda mucho para la en- 
trega de la cosa (4), ó bien si el arrendatario es turba- 
do gravemente en el goce pacífico de la cosa (5). En 
el caso de un contrato enfitéutico, el dueflo del fundo 
puede obrar sobre rescisión del contrato cuando el en- 
fiteuta ha cesado desde hace tres años de pagar la ren- 
ta ó los impuestos (6), cuando deteriora gravemente 

(i) Supra, §83, II, 3 o. 

(2) L). 19, 2, 1. 54, | 1 ? 1. 56 — Arts. 296» 7 3010, fr. I del Cód. civ. cit. 

(3) L. 54, § 1 cit.; C. 4. 6$, l. 3.— Art. 3010, ír. II del Cdd. ci*. ciL 

(4) Arg. D. 19, a, 1. 6o.— Art. 2950, fr. I 7.2951 del Cód. civ. cit. 

(5) D. eod., 1. 25, § a y 1. 60; Id. ^od., 1. 24, § 4. 1. *5> & » y Mn*ti** 
lao, cap. 8.— Artt. 2950, fr*. III y IV, 2952, 2953, 3954 del Cód. civ.cit. 

(6) C. 4» 66, 1. 2, § 1; Novella 7, cap. 3, § 25 Id. lao, cap 8.— Arts. 
3123, 3129 del Cód. ctv. cit 
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el inmueble (l), ó descuida denunciar al dueño la ena- 
jenación del enfitéusis (2). Así también, en mate- 
ria de sociedad, cada parte puede renunciar al contra- 
to si sus consocios no llenan sus obligaciones; aunque 
el plazo por el cual la sociedad ha sido establecida no 
haya expirado todavía y en principio esta renuncia an- 
ticipada sea prohibida (3). Y estas disposiciones de las 
leyes romanas no tienen nada de limitativo; deben ser 
extendidas por analogía á todos los contratos syna- 
lagmáticos nominados que producen entre las partes 
relaciones continuas. 

3. Quedan los contratos synalagmáticos nominados 
de los que no resultan sino relaciones pasajeras. Aquí 
la inejecución de las obligaciones del cocontratante no 
permite por regla general demandar la rescisión del con- 
trato; autoriza solamente para reclamar daños y per- 
juicios. Tal es el caso de la venta. Si el comprador no 
paga el precio convenido, el vendedor puede deman- 
dar su pago con los intereses moratorios, si hay lu- 
gar; no puede exigir que la venta sea rescindida y que 
la mercancía entregada le sea devuelta (4). Del mis- 
mo modo, si el vendedor no entrega la cosa ó si el 
comprador es privado de ella por evicción, este último 
no tiene derecho sino á la tradición de la cosa ó á los 
daños y perjuicios, y no á la rescisión de la venta y á 
la restitución del precio (5). No creando el contrato 
sino relaciones temporales entre las partes, los daños 



(i) Novdla 7, cap. 3, § a;/¿ 120, cap. 8; Arg. C. 4, 66, 1. 2, § 1 y 1. 3, 
S 6.— Art. 3125 del Cód. civ. cit 
(a) C. eod., I. 3, § 1 y 6.— Art. 3138 del Cód, civ. cit 

(3) D. 17, 2, 1. 14 y 15.— Arts. 2309 y 2314 del Cód. civ. cit, 

(4) C 4, 38» l «; U. 4. 44, J. 14; M 4t 49* L 6.— Arte. 2818, 2822, 
2895 y 2899 del Cód. civ. cit 

(5) C. eod., 1. 12; D. 2i t 2, 1. 70.— Arta. 2822, 1488, 1497, *49&j x 499 
y demás relativos del Cód. civ, cit 
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y perjuicios que debe pagar el deudor constituyen una 
satisfacción plena y entera para el acreedor; la resci- 
sión del contrató es inútil. Es preciso, sin embargo, 
exceptuar el Gaso en que, á consecuencia, de la mora 
del deudor, la ejecución del contrato no ofrece ya nin- 
guna utilidad * para el acreedor; entonces éste puede 
demandar la rescisión del contrato. Uno compra ca- 
ballos que deben entregársele en la feria próxima; el 
vendedor no los entrega en el día convenido; de nada 
serviría al comprador obtenerlos más tarde; el objeto 
del contrato se ha frustrado y por consiguiente el com- 
prador puede hacerlo rescindir (1).* O bien, uno com- 
pra una cosa infectada de vicios que dan lugar á la ga- 
rantía; es siempre posible que no hubiera comprado la 
cosa á ningún precio si hubiera conocido el vicio; pue- 
de siempre sostener que el objeto que se proponía por 
el contrato se ha frustrado y demandar por la acción 
redhibitoria la rescisión de la ventfa (2). Fuera de es- 
tas especies excepcionales, si las partes quieren que el 
contrato quede sujeto á rescisión por causa de ineje- 
cución, deben formular una convención especial, que 
se llama pacto comisorio. Este pacto era de una gran 
frecuencia en la venta (3). 

Casi todos los intérpretes del Derecho Romano en- 
señan que, hech^ la abstracción de los contratos ino- 
minados, la inejecución de los contratos bilaterales 
de parte de uno de los contratantes no autoriza . al 
otro para demandar la rescisión (4).. Esta doctrina no 
toma en cuenta absolutamente Jas múltiples decisio- 



(i) Arg. C. 4. 49* 1- io, . • * 

(2) D. 21, 1, 1. i, § 1 y 2; Infra, § 108, I, A, 2 .— Art». 2873 y 2*75 
del Cód. civ. cit. 

(3) D. 18,3, Infra, § 187. 

[4] Maynz, II, § 204, Maptatard, Obligat. mt-fjf* $*> nota 1. 
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nes de las leyes romanas que hemos referido antes. 
IL En los límites que acaban de ser indicados, si 
una de las pirtes falta al contrato bilateral, la otra 
puede hacerlo rescindir judicialmente: la rescisión del 
contrato no obra de pleno derecho, por sólo que uno 
de los contratantes haya faltado á la ejecución. En 
efecto, esta inejecución autoriza al cocontratante pa- 
ra optar entre la rescisión del contrato y su ejecu- 
ción con daños y perjuicios; á él toca examinar si hay 
lugar á tomar el primero ó el segundo partido; es li- 
bre para decidirse por el segundo. La acción de res- 
cisión es la condictio causa data causa non secuta^ si se tra- 
ta de contratos inominados; para los demás, es la ac- 
ción que nace del contrato de buena fe, ó bien una 
acción especial como la acción redhibitoria (i). Por lo 
demás, la rescisión del contrato no hace volver la pro- 
piedad de la cosa al demandante, de manera que pue* 
da revindicarla contra terceros; la propiedad no vuel? 
ve á él sino por la retrotradición y en el estado en 
que le es transferida. Es la aplicación de una regla 
general sobre las acciones rescisorias (2). 

E.) De la garantía por causa de evicción. — § 105. Con- 
diciones de la garantía. 

I. Evmcere rem es quitar una cosa á alguno á con- 
secuencia de una victoria que, en derecho, no puede 
ser sino una victoria judicial. En efecto, el recurso de 
garantía por causa de evicción supone que alguno, 
después de haber recibido una cosa en virtud de una 
convención á título oneroso, ha sido despojado judicial- 
mente de ella á consecuencia de un vicio en los dere- 



[i] D. ai, i, 1. i, § i y a.— Arts. 1349, 1421, 1434 y 1459 del C<5d 
civ. cit. 
[1] Supra, § 100, III, 1 .— Art. 169 1 del Cód. ciV. cit. 
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chos de su autor, vicio que ignoraba al tiempo del con- 
trato. De aquí las siguientes condiciones: 

A) El recurso de garantía por causa de evicción exi- 
je una convención á título oneroso. Se verifica en los 
casos de venta (1), de permuta (2), de arrendamiento 
> de cosas (3), de sociedad, de partición conven jional (4), 
del contrato de prenda (f>), de dación en pago (6), de 
transacción (7), etc. Sin embargo, en lo que concierne 
á la transacción, la garantía es debida solamente por 
la cosa con la cual se transije; ésta hace el objeto de 
una verdadera enajenación (8). La garantía no es de- 
bida respecto de la cosa sobre la cual se transije; la par- 
te que abandona esta cosa á su cocontratante, se limi- 
ta á renunciar á sus pretensiones sobre ella (9). El 
fundo Corneliano se litiga entre A y B; A lo abando- 
na á B, á condición de recibir de éste el fundo Sem- 
proniano; A tiene derecho á la garantía respecto del 
fundo Corneliano (10). Por el contrario, las convencio- 
nes á título gratuito y particularmente la donación (11) 
y la constitución de dote (12), no obligan en principio á 
la garantía por causa de evicción; aquel que hace una 
liberalidad no entiende transferir al gratificado sino los 



[i] D. 19, i, L ii, § 2; Id. ai, 2, 1. 60.— Arts. 148S y 2850, fr. III. 
[2] D. 19, 4 1. 1, § 1; C. 8, 44, 1. 29 — Art. 2933 ^ Cód. civ. cit 
[3] D. 19, 2, l. 9— Axt. 2972 del Cód. civ. cit. 
[4] D. io f 3, 1. 10, § 2; Id. 21, 2, 1. 66, § 3.— Arts. 2266 y 5809 del Cód. 
civ. cit. 
[5] D- *3» 7» !• *&. § * 7 '• 32.— Arts. 1790 y 1806 del Cód. civ. cit. 
[6] C. 8, 44, 1. 4.— Art. 1489 del Cód. civ. cit. 
(7) Arg. C. 2, 4, L 33. $ 1.— Art. 3181 del Cód. civ. cit 
(8¿ C. 2, 4, 1. 21 —Ait. cit. 

(9) C. 2, 4, L 33. § *• 

(10) Puchtt, Pond., § 362, BOU b. 

(11) Paulo, V, 11, § s; D. 39, 5, 1. 18, { .3 ^Aft. 2622 del Oód. civ. cit. 

(12) D. 23, 3, 1. 69, § 7; C. 5, *«. cod., 1. .i' f £ 2 f Supr* % § 84, nota 12; 
Cernirá: art. ti 28 del Cód. civ. ck. 
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derechos que puede tener él mismo sobre la cosa do- 
nada. Hay excepción de esta regla: 

1. Cuando eLautor de la liberalidad ha conocido el 
vicio de su derecho y no ha advertido acerca de esto 
al gratificado. En este caso, ha engañado al gratifican 
do y se responde siempre del propio dolo (.1). 

2. Cuando la liberalidad consiste en la promesa de 
donar una cosa determinada solamente en cuanto á su 
género ó bien una cantidad de cosas fungibles. Una 
semejante promesa, aunque hecha á título gratuito, 
obliga á donar una. cosa de que el donante sea plena- 
mente propietario; el pago de una cosa perteneciente á 
otro no constituye una ejecución de la obligación con- 
traída; este pago es nulo y el gratificado queda acree- 
dor (2). Pero muchos intérpretes son de opinión con- 
traria (3). 

BL) El recurso de garantía por causa de evicción su- 
pone un vicio en los derechos del autor. ¿Cuándo exis- 
te este vicio? 

1. Cuando la convención tiene por objeto cosas cor- 
póreas: 

a.) Los derechos del autor son viciosos si no es pro- 
pietario de la cosa (4), si no es propietario sino en par- 
te divisa ó indivisa (5), si su propiedad es revocable 
ó bien si la cosa está gravada de un derecho real co- 
mo una hipoteca (ó), un derecho enfiteusis Ó de su- 
perficie (7), una servidumbre personal (8), ó bien una 

(0 D- 39i 5» •• l8 > § 35 C. 5, 12, 1. i, $'*.— Arts. 1460 y 2622 del Coi. 
civ. cit ♦ 

(2) D. 30, de ¡eg., I, I. 45, $ i, a y 1. 46; Skfra, $ 4, H, i°. 

(3) Mackeldey, II, § 434; Molitor, II, nútti. 918; M&ynz, II, § 255. 

( 4 ) D. 21,2,1. I. 

(5) L. i, cit. 

(6) D. 21,2,1. 34, § » fl-"6J.-|-i. 

(7) Ai«. D. 45, *> f * 3V$ 3- 

(8j. D. 18, i, 1. 66; Id. 21, 2, 1. 15, í i/l. 4«, 49 1 6* ; $ ú\ IA 45, *t 

1. 3*t §3- 
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servidumbre predial activa garantizada por el contra- 
to (1). Pero las servidumbres prediales pasivas no 
dan lugar á la garantía por causa de evicción. En efec- 
to, no se podría considerarlas como vicios en el dere- 
cho del autor; son cargas naturales y normales de los 
inmuebles; forman el derecho común de la propiedad 
inmueble; son de tal manera útiles y hasta cierto pun- 
to indispensables á la propiedad, que se las encuentra 
casi en todas partes. El adquirente de un inmueble de- 
be, pues, preverlas al tiempo del contrato, y es tanto 
más justo que las soporte, cuanto que, por una especie 
de compensación, él se aprovecha de las servidumbres 
prediales activas. La regla cesa solamente en caso de 
convención contraria ó- de dolo del autor. El vendedor 
que declara libre de toda servidumbre el fundo vendi- 
do, optimus maxtmusque según la expresión romana, 
debe evidentemente garantizar esta libertad. Tiene tal 
obligación aunque el comprador haya conocido al con- 
tratar la existencia de la servidumbre, porque el com- 
prador ha debido concluir de la declaración del vende- 
dor que éste habría liberado la heredad. Del mismo 
modo, la buena ie impone al vendedor que conoce la 
existencia de una servidumbre predial pasiva, la obli- 
gación de declararla al comprador al tiempo del con- 
trato. Si la declara, el comprador no tiene recurso, 
porque ha contratado con pleno conocimiento de cau- 
sa. Pero sr el vendedor se abstiene de hacer la decla- 
ración de la servidumbre, engafia al comprador y resr 
ponde de su dolo. Es responsable aun cuando hubiera 
declarado vender el fundo con las servidumbres prej- 
diales de que pudiera estar gfayado; efetft declaración 
vaga y general hecha por quien sabe que el inmueble 
está gf avado de una servidumbre determinada, cons- 



(i) D. 18, i;». -66; Id. i^i 9 We;siS|/¿ *t, •, 1. jo, 46, i lyUfs- 
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tituye un dolo. Sin embargo, el comprador no tiene 
recurso si él igualmente conocía la existencia de la 
servidumbre; en este caso, no se puede imputar dolo 
alguno al vendedor, puesto que no ha explotado nin- 
gún error del comprador (1). Este sistema ha sido 
combatido en dos sentidos diferentes. En primer lu- 
gar, se ha sostenido que las servidumbres prediales 
pasivas son vicios de fondo, á. los cuales se deberían 
aplicar las reglas relativas á los vicios ocultos; el ven- 
dedor particularmente sería de pleno derecho respon- 
sable de la existencia de una servidumbre predial que 
grava el fundo vendido, á pesar de su buena fe é inde- 
pendientemente de cualquier convención de garantía; 
estaría sometido por este motivo á la acción edilicia 
quanto minorts para la diminución del precio de venta. 
Otros intérpretes, partiendo igualmente del punto de 
vista de que las servidumbres prediales pasivas son vi- 
cios de los inmuebles, hacen al menos al vendedor res- 
ponsable de pleno derecho de las servidumbres ocul- 
tas, del mismo modo que la garantía de los vicios en 
general se extiende á los vicios ocultos; el comprador 
no tendría recurso en razón de las servidumbres apa- 
rentes (2). Pero es contrario á la naturaleza de las co- 
sas asimilar las servidumbres prediales pasivas á los 
vicios corpóreos de un esclavo ó de un animal. Estos 
vicios son anormales y no aprovechan á nadie; las ser- 
vidumbres prediales son cargas normales de la pro- 
piedad y se convierten en ventaja del fundo dominan- 
te; constituyen aún una verdadera necesidad de. la pro- 
piedad inmueble. Desde entonces el adquirente debe 
esperar encontrarlas lo mismo en su ventaja que en 



(*) D. 18, i, 1. 59} Mayo», II, § *i$ D. u, a, 1. 1s y 4*, /* *9* «• L 
i, § i. 
(a) Maynr, II, § aij^obscr. i.— Att. i5ti<detC¿d>, Civ^cH- 



f sq perjuicio, mientras qtife ttodebeprewef^vwipíociilto 
, de «o esql&vo d< de ynk atúmúL Ptor lo demás, ' si las 
ser vid timbras prediales- pasüvab rfbesen Vicios < del ; tan- 
do aviente, $t comprado!* od jtetmrfa liipitadd á 1* ac- 
ción £*#*# táinorH; depondría 1 también cíe la aconta 
,• redhifritori&t com objeto det>btener la íüesoisitóri denla 
vent^tahor^ fcieni, «**&' tfonáecuencia es: inadmisible] y 
<-, auestros n>i*fixo9 adversarios*, tao ofean defenderla (l). 
iJUa olotón tontón nos efe favorable í^d). f ; ' . , j • : ; ■ :• 
n ¡ ^} EV^uior refepo*(4c'ckí Iq&vidoyíiiiencioiwwfejs^iTio 
. o«í>ta*ie»íie i<í«aado eaistíta 'en et rabnleritó del: ccqiferia- 
rf lo, <s?rto*9mbtén<fadUtdo han ^ottreroetttd<* después del 
cqmr3to^TCon5fecueBwi»d« «n hechfcqujs tóies ipiputa- 
. tote» ? Tí4 estele a4o en que -el vendedor de una cosa, 
i teoiendp ^füe entregarla al comprador^ la .hipoteca, ría 
r enajena en favor de otra peteoaa <3> <5' deja terminar 
-).«m «usucapión. Sería dfe otro modo :si, defepaés del edn- 
, trato, $us derechos se hubieran/ vuelto viciosos sin su 
. . culpf , porque él no efe responsable de ili? acbcridénte (4). 
• c) .No puede tratarse dé un: vicio enl loa» derechos del 
i, autor éuande el adqüirenteiesdespqjadp dei*<cosaípk>r 
• un acto de la >autorwU(d ptíblka: expropiaba iconíis- 
>.Gagtón (6^ ó 9tnfcen<tia mal flinüada debitfaraldolb-ó ¿t 
orla fgTiot^uacia de* juc? %b)J Semejante {tórdiga i» Irickie 
i. por causd un irioio eri ios) - derecho^ defnrendedbr-, scho 
-i«el acto dé la autt^t^adf^Wtóa^es decir^arnraccidente 
/¿¡qfcedehe sér^opwtadd(ior>ekcDCitpfadq^^7)o .< ; y } 
jj: ( %\ Se €igfuen,ijrg4?s* análogas tfeaédodYKXHróenctón 

lar ijMÍ ' . » b ^ ' Jiy j ' -'.L ,«».»u .• '\ir:i;> \J\ j>Irj'jO(Ko <»Li"" «u 

(i) D. i8, i, I. 59; Id. 21, 2, 1. 48 y 75. - 

(2) Molitor, I, mim. 462, .n ,Ko c 9 v*\*¿ < t . 



; -i 



(4) Arg. D. 2i y 2,1. 11 y 51 

(5) D. 2I f 2 fI Kvi^,.! iT M : f! .; a?¡ ,¿.V\ ;;: .1 |M . .?. ' > .' , 

v -..*.4t>DUMi % nliS^9-lli t «lv^; •! r f .•' U;;« l.fi.,» :> o 
(7) D. 21, 2, 1. II. .-• i ( v." ^ m» u\ V*. \ *\\X\ .oi\ ni ¿..-.i, 
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1icne por/ óbjoto otrd derecha real nqtt« ía propiedad. 
Para el caso en qtíé ella tenga* por objeto créditos, nos 

'•referimos á Isrtteorfá de lacqsfdn de créditó$'(1). 
C) El adquirente^iebe haberignorádo aí tiempo del 

- contrató la aausatte laéviccióti (2). f Si Ja ha conocido, 

HnoUwne recurso (3); ild puede reclamar rii fc&'daÁ<& y 

r perjuicios, ni la restitución del 'precio. En feféottVaqüel 
que estipula á sabiendas una cosa perteneciente* 4'Ofro 
ó gravada de una hipoteca, ía estipula ira) taaífcs; astas 
riesgos y peligros; estípülá> méivos lacosk'tmdtnaque 

íte probabilidudndet guardarla,- y/ en la ftfacitttiáei pre- 
cio, toma 1 en cuenta :1a posibilitad de tind et'tecidn.'En 
una rpaiabra^: celebra un contrato *rieatürio;qu£ pue- 

i de procurarle un beneficio ó hacerte eipertmén tarima 
perdida; Tenüncia tácitamente á toda aceiQn -por cadsa 

? de.eviccidn. No se es admitido á objetar >qttt »et estipu- 
lante ha podido creter que el deudor corniprurfortf febra- 

! ría la cesa: 'si tal era su rtrtenctón, debía expresarla; 

' 'guardando silentio, bun cuando conociera el peligro 
tie la evictíón, ha renunciado á toda garantía. '-Ño hay 
fundamentó piará sostener qrue el autor se enriquece á 
expensas del adqtrirenté, portóte este enriquecimiento 
es legítimo; como lo hubiera^ sido el del a dqü frente si 

» hubiera &iíarfdado la cosaí á vil precio; el adquirentdho 

» ha sidb dngañbdopor su autort ha contratado con pleno 
conocimiento de causa (4 V -i?** aplicación de este prin- 
cipio, eladqüirente no tendrá recurso -siia causadla 
evácoióo prboéd* ¡de obra suya f parque ífn: es tertaSo ha 
debido conocerla. Por ejemplo, uno, después deíraber 

(i) &pnr 9 f68,IL 

(2) C. 8, 44l Vi* f *tj «3/38,11 f.^Arti^tp j>, ér,<HUdef <S«L ár. 
cit ' ' ■'.-- " ■•'■.■ 

(3) C 8, 44, l. 275 M- 3, 3*, 1. 7; D- >3t 7i L *O f l Íu 

(4) C. 8, 44. 1 27; Id. 3, 38, L 7^Mkyl*,.*IÍ¿ % 'ii^tfrfrtréí Oqrado, 
J?**/, im AV. VIII cod., ad ttt de evicf. t 1. «7. - ¡ . •. 1 •. 



concedido Moa; hipoteca sotare su cosa, la vende; des- 
pués: la respeta, de su cocontratante y es privado de 
ella por evicción por .su propio acreedor hipoteca- 
rio (1). 

Pero, ¿qu£ decidir si el adquirente es privado de la 
cosa por eviqción por su culpa? ;No<hay ¿duda que de- 
be rehusársele ; t<>do recurso^ si : es verdaderamente su 
culpa más bien que un. vicio en los derechos del autor 
la causa de; la evicción, y particularmente: 

1. Cua&do ha faltado ó no se ha defendido en el liti- 
gio que ha producido su evicción {2) y salvo si el dere- 
cho del adversario era evidente y por tanto inútil la de- 
fensa (3). 

2. Cuatro no. ha llamado á su autor ¡al litigio. En 
efecto, si el adquirente intenta ó. se intenta contra él 
tjna acción que puede traer la evicddn, debe cuidar de 
llamar á su autor al litigio; de otra manera nada prue- 
ba que la evicción sea el resultado de un vicio en los 
derechos de su autor; puede haber sucumbido por no 
conocer todas las pruebas de su derecho. Así, á falta 
,de la f denuncia del pleito^ el adquirente no eá precisa- 
mente privado de su recurso de garantía; pero debe 
probar que la sentencia de evicción es fundada, que 
los {derechos de^u autor eran realmente viciosos (4). 
La denuncia del pleito comprende dos elementos: la 

. .notificación {tej litigio al autor {hfem denuntiare, aucto- 
rem laudare (5), y la interpelación para que preste su 
asistencia; ésta es designad^ poi; la exprestán<0#dk?r*- 



(í) ¿>. «» *, 1. 20/27 jafc—Art 1513, fr. Vil del <pó4, ciY.'tft, 

(3) Arg. D. 19, 1,1. ii f § 12. 

(4) Infra, al fia del núm. I de estc^-r.Artt. fjg$ y }$ l b h> Y del 
Cód. civ. cit. .-.";■ - .V'. •'! . 

(5) D. fi,t, hlbh 6 *?}**]* . ^ . 
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totem pratsíare (1). La denuncia del pleito debe hacerse 
en tiempo útil, es decir; en una época en que el autor 
pueda todavía defender al- adqujrente (2). Si hay va- 
rios autores ó varios herederos de un autor único, to-^ 
dos deben ser llamados al pleito; porque en osó de 

. evicción cadi uno no qstá obligado sino en parte ai 
pago de los daños y perjuicios, y por consiguiente, stf- 

, lo por la interpelación hecha á todos ei aáquirente ga- 
rantiza su d&recho á la totalidad de los daños y per- 
juicios (3)., £1 adquiriente está dispensado- <ie llamar á 
su autpr alv litigio cuando así se ha convenido (4), ó 
cuando, ei llamamiento es imposible en razón dé cir- 
cunstancias relativas al autor, especialmente si está 

r aruseníe^5)iipero na por sófo que el átító^Üaya'aáqui- 

, rido ponocimiento del litigio por otr<yc¿ndutto, porque 
ia denuncia, del pleito tiene por objeto interpelar' para 

.que veoga & tomar la defensa del adquirente;' es pre- 
ciso, pueSi que éste manifieste la voluntad de ser de- 
fendido,, pesque el autor .puede suponer que el adqui- 
rente quiera, defenderse por sí solo (6). 
, 3. $\w cuando el autor llamado ál litigio rio inter- 
venga ep 31, el adquirente debe hacer uso de todos 16s 
íiiedios legales que le pertenecen y que le feean cono- 
cidos, y .entran otros, . prevalerse de una tisucapibrf áii- 

; quirida (7). JDtebe tambtón apelar ¡de Uña seritettáia 

- desfavorable, si es posible (8) y el >áetaícho del advtír- 

(2) D. 2i, 2, 1. 29, § 2. — Art. 1495 cít - 

¡te del 




(7) C. 8,44. l->9; D- 21, 2,1. 63, §2. - . , . r . ,r 

(8) Arg. D. 2i, 2,). 63, § 1.- -Art 14& W! Odd. civ. tít 
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sario np parece evidente ó verosímilmente fundado (1). 

nuestras fuentes rehusan; además, el recurso, basan- :; 
dose sobre un^ culpa imputable al adquirente víctima 
de la evicción* 

.4 Cugndo, por su negligencia, ha perdido la pose- 
sión, de la cosa, y por tanto, la usucapión ha sido in-' 
terrumpida* mientras que la, hubiera acabado sin la per- ' 
dida de la posesión. (2). 

.§. ; CuandQ, habiendo cesado de poseer por causa 
de su negligencia, ha debido revindicar y ha perdido ' 
el. litigio, mientras, que, si hubiera conservado la pose- 
sión, hubiera tenido éxito como demandado en la re- 
vindicación, np estando su adversario en estado de pro- 
bar su propiedad. (3). : . 

<>.. Cuando^ después de la> pérdida de la posesión, él 
auflor le ha indicado juna acción que le' habría permiti- 
do, recobrar la p9 sesión: un;, interdicto recuperatorio " 
de la posesionó la .acción Rubliciána, mientras que ha 
intentado otra acción sin conseguir nada (4). 

Estas tres últimas, decisiones constituyen aplicacio- 
nes inexactas de un. principio verdadero. En ninguno 
de éstos casos h$y. verdaderamente culpa de parte del . 
adquirente. És{e tenía el derecho de considerarse co- f 
mo propietario, fundado en la venta, en la permuta, i 
etc; ahora bieii, esta convicción lo autorizaba para l 
ejjecntar los actos 'mencionados^ ejecutándolos, no có- "'" 
metía ninguna culpa. Si ha si(3o víctima (Je la evicción, 
no es, pueden razón.d^ su culpa,, qy¡ej[urícjijipanieate no 
se comprende, sino del derecho vicioso de su autor. 

D.) El vicio inherente á los derechos dé? áútór dejte 



(1) Arg. D. 19, i, I. 11, § ia; Id. 2i f a, 1. 63, § 1. 

(2) D. ai, 2, 1. 56, § 3 y 1. 54 w Art . if iB,ür.,YII dpi-Cttfc ci?, cit 

(3) D. 2i ? a p L2 9r § 1, ,,, .. : ,.| ' \ I ■ ... 

(4)0.21,2,1.66, s.í: :./.'..;.? f i.lr'./i- »i. U 
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haber sido comprobado poruña sentencia; á los Tribu- 
nales pertenece naturalmente haicer esta comproba- 
ción (I). En consecuencia, el recurso;es excluido: 

1. Si el adquirente ha transigido con su adversario 
(2), ó si, habiendo concluido uri compromiso con él, ha 
sucumbido ante el arbitro (3) ó bien; si' ha cedido pura 
y simplemente la cosa á su adversario (4), á menos que 
el derecho de este último fuese evidente (5); 

2. Si ha hecho abandono de' la cosa, sin esperar la 
ejecutoria judicial (6). 

3. Si, antes de esta ejecutoria, la cosa ha perecí- 
do (7). 

Para que el adquirente pueda obrar en garantía con- 
tra su autor, no basta aún que se haya' obligado en un ¡ 
litigio que podría traer su eviccióh. Si semejante liti- 
gio h* comenzado ó es se ¡amenté de temer, y no ha 
ejecutado todavía sü obligación recíproca, por ejem- 
plo, pagado el precio de venta, tiene solamente el de- 
recho de suspender esta ejecución hasta la decisión 
del litigio (8). Es una medida conservatoria de su de- 
recho eventual contra su autor.por manera que éste 
último puede, prestando caución; exigir la ejecución 
inmediata de la obligación recíproca (9). 

E) En fin, el adquirente que ha sucumbido ante los 
Tribunales ea razón' de un vicio en los derechos de su 
autor, debe haber sido, desposeído de; Uv cosa en virtud 

(i) D. ai, 7, 1. 16, § i; C. 8, 44, 1. 17.— Art. 1488 del Cód. civ. cit. 
(»)• Afg.C. 8, 44, 1. , 7; D. sr, 2, L 56, § r.— Art. 1513, fr. VI def Cód. 
cir. cit. : ' 

JU) L- SV§ i «¡Íí ' í 

(4) Árg. C. 8, 44, 1. 17. 

(5) Arg. D. 19,1,1. 11, § la. 

(6) D. 2i, 2, 1. 76. •• ' "' 

(7) C. Sj 44', 1. 2 «; D. «ja, 1' ai. 

[8] D. 18, 6. I. 19, S 1; C. 8, 44, 1. 24.— Art. 289* Üél C&í: cW. cit. 
[9] L. 19, § 1 cit. y 1. 24 cit. — Art. 2898 cit 



dfctegtfBiwía»', ktt?89i ^^ $»cttntfád.* csnipidomanr 

dado en el litigio, debe habefi rQBtjtu^do la fio.saual der 
m^ndaflts.iVteorjo^e ¿J^p* bie^iíl^.qHe es lp : n»§mQ, 
haberfe^paga^p, JajestjmacioprdeliltfigJQ <<watówMiíM /*•> 
/zf), á,que.fca. s¿<Iq„ con^ei^d<? /: p9r W^bjw.rQ*tótuícU3í; s 
la,c/¡>fa : en especie (^^Shb&fmqvwkWQ >.&>&$ cfcínafo 
daflfo su : d^sp i o/sesi<ta,ju.djgjaJ.re%uKa ya 4e. la» swtfiflr, . 
cia absolutoria dada en favor del demandad** qW9iP»-:. 
sefa, Ja cofia ($. l#, regase aplicaos pitos. (Qasos.ai 
cojeado*! (4). Jk , ; . .... ,- ^. . .,..,-.. 

S$gi&.Jo, q«# yapaba de¡d^rfie ll £l ( r*(Q»r*9 ««¡g-ftíanfi, 
tía;P#r cauj>a <*e excito esffc $uhag¿inadp & la defpp^. 
sesi<^n¡M\cial..del a,dq : viífiDtfi- 1 5sta.r 1 eg¿i..nfl íflj^dfe.,; 
qqe-el adfl^e,n,tfi..pue<te .«foja* t¿, vefie^cp^ra «U-aUf..,: 
ton *ndepeadiefrteine.ntc de, u i fla, ; dBSfi9$esi£a JltátíM ».•; 
n^^n.nazón ¿f ja.evici;^ ;*J .müQsfavMfiftfXmi 
causa, á saber: ... 

\ t Cu^n^o el fipntrato in^ofi(ía,Ia.pblig^v5q ; de v tran^- 
ferir la, propjedad.de^ la cofia* ..coiRQ en^cpnVeflctán, 
de,,perinuta f y la pc9p¡^ad,qor¿a.,sidiq,:ífia^sí:e.cidíu. 
Aquí eUdg^rpn^e. pw^; obrar inme<Jjataipe^te;p9r la: 
acción, contracta*;,, si; $e . $rata de , una¡ .percuta pQr, la , 
acción ¿r-<%ficr#t&ve*fa, 4 «ijectO; de .obtener, ladaci<5a, ; 
estipulada,; porque, «4 pago, que, ha recibidp.es nulo,j . 
por tanto, ^u ptéjditq,,$Hbstete^(5X, Sucede, de.otra.raa- , 
ñera con Ja v^ai esl,a objiga. splari^n.te,aLveadejdorá, 
procurar Ja.pacípca ; Rp$esjén.tfe, la,cpjsa; aijada p)e¿ sa-, , 
tisfcce es¿a pbliga<fi4n,ien;^ntq qu,e ^.cpn^prador. qon- 
ti^a, posejrenflp, ^iwj .c/)B))e,n^ a, faltar ¿.^UíL/iinp, 

[1] D. ai, 2,1. 16, { 1. 

[a] D. ai, a, 1. 16, § i yl. ai, g a y 1. 57. ; 

[3] D. ai, a, 1. 16, § 1. '.-:.•;• 

[4J D. ai, a, I. 16, § i y 1. 57. 

Í5] Arg. C. 4. 49. 1. 75 D. «,4,1- i«; '¿ I9.*.^«*5 S 7. C» i 8 * M»- ! 



cuflntfü él'tíümpr^dor fes^^b^fd^^áciblrt^iW^líé^- 
cosá o d*-su estivrt&ctón (1). ''■ "* ' •- . '■ ■ ! • *' > ' •-'■• 

2- Cuando el autor ha conocido el» ét mdmétíto deFj 
contrato- el vició de su ilerecho. En-efcas^es^áobli'":' 1 
gaáoJtohtediatátn'ettfe eriiraioní de : su dote; éste yi n© kt 
e vf cotón sirve de base á te demanda (2)1 Así él' adqui- • : 
retfté hfc pierde entonces su accfónpor la pérdida átct- 11 ' 

dentoide fe' «osa -fS)! :•>""• '■*>-'.■ - • •• • 

'8.- Guando el adq*ri>ente conserva- la eosacott o^To'tf•• 
tulo que en virtud de la convención que debí»' prócti- 
ráflsete r por ejetnplbi^la adquiere del'veNia'dero frro- 
piet'artó, -á título oitérobo' {4) ó gratuita (&Vsv paga al 
aereetíor hipotétarió.' Aqufüna l dekf»oiesiOh l ]tídicml se 
ha' hecho imposible y esta imposibilidad no podía tener 
pét resultado privar; aladqüirente de uñar «cctón pot" 
dáflos y perjuicios contra el autor que- ¿asfaltado á'Stf' 1 
obligación (6). '■■■'- ' " i ; i * J 

En lo qué concierne ú M prueba 1 , el' ádquirente ^iie 
ejercite su reeúrse en garantía, éébe^esteblecerllas di L ; ; 
ferentes donflitílories -de esté recurso, tal eomó acaban ■• 
dé ser determinadas; luego la convención ét título ohe-' 
roso, t\ vicio inherente fríos derechos tteVatitor,to : sen- J 
tencia de evicción y su desposeslóV. Se presume, has- ' 
ta la prueba contraría, que éPha tgnótadol al -tiempo 
del contrato la causa de la évicéiórh Ádeiii&vsi erad- 
qoirentéf'ha- apelado '* su autor eí» garantía,' no tiene ' 
necesidad dé establecer 1 dírectttnKrite el' vicio infieren- • 
te a' los derechos del antór¿ pdrqtté esté *ició está com- 
probado por la sentencia dé eViccióü.'Ett éfectój si 5 *!' 



(i) D. ai, 2,1. 57. 
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(2) D. 19, i,L¿o,§ u 
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(3) D. 21,2,1. 21. 
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( 4 ) D. 21,2,1.29. 
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(6) D. ai, a t L 29. 
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den\in,cia <^í^^iuir<yit^,.I^ $$ni«R<;ia..<me estableces! > 
vicio de su dsr/cb.0 k» ^4<>i#ü¿<te en. realidad conr.rl 
^i^ 1 ' ^/^^'Pft í^ f-Í! L * z íf'* J *9' .cí>T\vex^fi»^e.?nt«rven»n, stfv 
abstención no apjbie^^r.alatíqwrqntpiíí).., Ufa el dar.j 
so, en qu.e és^e. ^bá ^fal^.^.^ ^qj; jen. garantí*, 
no és v pr.)vado. ¡ 44 J sjí ll ií^Q^r-&9 fT P9r^e ! .e^ flpsible qu« eh¿ 
derecho de,jS p. ptp^npjfnese, peíaos, yjc¡os<v . y entofl- 
cés es t claro. q.ue ej ^uj pr 'j^jbe r^pqn^gf, <le la eviccfctoq 
de que na. $i^ qausa . $),. . Perp^quíi ej a4quirentfcjfi9r«i 
tá'oblig^do'^ p^pbar|dife¡9!tan)e,n|.e el,vpci?..del 4«re<?hftq 
dé) autor. ISÍQ ^ basta ¿p.inKQí;ar Ja sent^nc^an^e evieckJoa 

n9^abie.ndp,eÍAU^r in^yenid^gn^MH 1 '^» no babieiv 
d <>, ?ún s^o^tjficado fia^ «otfjfV££Jr m e<s f posible, que 
el ¡adqui're,nie 1¡^#. s^urobi^po^np, fcape/i^onocjdoi 
todo^ los^^jío^,. dj».j^ensa qu«| lerporfflspsndían (3)r; 
Hay, Dues^g^r'^apTicaíje el pr,inc,ipip qegáñ el cw»H 
to f $q de^ap^nVe d^^irecta^aeflrté ¡establecer! <el furtH- > 
daB>ento ff 4^.s.^. ^cjci$p„ y este fu¿i<¡iamenfc<>. cpmDreftdfe-. : 
efvfcio enojos, (¡^SK^ <H?Í autpr^í^/^iqueiriqOi.ski ., 
embargOv^scargar al^a^Hjeftjbe.íJfi-^sía, pmb* y,n 
obligar a,^tqr,;á.es^píe<íer ( q^? su.d<?»>;ecty)i<no i teiJ**.b 
el 'yicio, decorado ; ppf, f ^a, r sse^^eqc^ de poción. P*ií»p 
sost,eaer. efta^e^ se )iace,Dt}S£i;yi¡u; 941$, #,la falta.- de:. 
^Jfi^J^ffer^^^í^iflrfiwiro^^.^vftHesK/i su. «*<q 
gligeocja^s^ n.cj. hac^u^agLo.^^^fi^n^^te m dam¡ 
fio al autor por la pérdida del litigio; sé concluye de- 
aquí que al autor que^nv^ca^esje, la^o de, $aasa.Hdad 
entre lá negligencia del adquirente y la'pérdidflhdel 1Ík»:> 
tigio, corresponde probarte». - Berou om-m<Jtwo dé fet 
acción en garantídPdet» tfó^tnVente', tío sé-t^ata Üé : sa- 

¿i ■■' ( 'I /t ,^1 í,s ,»í A\ ," í: .<■ ¡.i ,-i V\ :<■•'.. I .,••••. 

.i.-i ./¡o .i.«»') bb ¡. . • ' - : : ••.;•» í : ) 

(1) Arg. C 8. 4rf»l.rfj bi) -3 i^ ,„,, .„. ( ,, .. . ,, .(I (» 

(2) Arg I>. >SMaF*.li-^!bÍJ^b : tm - '. .•«.-. ,11 j .-... 

(3) D. ai, «,!• 5fc$.*b ,f,ó) :-b vi.frí .íi/.-Ai <-•• ,..í.,.i I ví» 1 * 
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ber si ¿ste ha causado* un perjuicio al aut¿r, no notifi- 
cándolo para intervenir. S'e trata de saber* sT él autor 
ha satisfecho sus obligaciones, si sus ¿le^echos eran 
viciosos; el adquirénte lo sostiene; tal es el fundamen- 
to de su demanda; á él toca probarlo (1). 

1L Las reglas qué acaban de sef expuestas, pueden 
ser modificadas por las convenciones de las partes. 

A.) La obligación de garantía por cáu'sÉÍ de évicción 
ptfede ser extendida, ya á las convenciones á, título 
gratuito (2), ya á las servidumbres prediales pasivas, 
particularmente por la Cláusula de que 1 el fundo es 
enajenado libre de toda • servidumbre {opttntus ' maxi- 
nr&sque) (3), ora & las servidumbres prediales activas 
(4). Del mismo modo él adquirente que conoce el vi- 
cio inherente á los derechos de su autor, puede esti- 
pular la garantía (5). Por otro lado, : las partfes son li- 
bres de restrinjir de cualquiera manera -{6) ó 'de ex- 
cluir completamente la obligación de garantía (7), con 
tal de que el autor ignore el vicia de su deredio; si lo 
conoce, la cláusula de falta de garantía es nula y de 
ningún efecto, como inmoral, puesto ^ue favorece el 
dolo (8). Pero, suponiéndola hecha de huena fe, el ad- 
quirente víctima de la evicción no puede reclamar, ni 
daños y perjuicios, ni restitución 1 del precio. E1 primer 
punto no es dudoso; él segundo no es menos confor- 
me á los principios generales del derecho. Eí adqui- 

(i) Contra: Maynz, II, § 2 ti, nota 28.— Afts. 1495, 1497 y 1498 <W 
Cód. ci* cit 
(a) C 8 r 44, L a>-tAit. afíaa del Cód. cm cit 
{}) D. ai, a, 1. 75^A»t 1511 <M, C#. <$*i cfc. .. . 

(4) D. i8 f 1. 1. 66; Id 19, i, 1. 6, § 6; Id. ai, a, 1. 10,46, § 1 y l. 75. 

(5) C. 3, 38, 1. 7. — Art. 1494 del Cód. civ. cit. 

(6) D. 19, i, 1. ii, § 18.— Art. 1491 del Cód. cfv.'cfo. 

(7) L. 1 1, § 18 cit— Arta. 149» * 4*93 <*** Cód. "cít. ch¿ l 
(S) L. 11, § 15, 16 y 18.— Art. 149» d*l Cód. cit. c*. 
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rente que por una cláusula del contrato renuncia á la 
garantía, estipula la cosa tal cual es á sus riesgos y 
peligros; compra la probabilidad de poder guardar el 
bien más bien que el bien mismo; así no paga sino un 
precio vil ó inferior al valor venal de la cosa. En otros 
términos, concluye un contrato aleatorio que, según 
las circunstancias, es capaz de procurarle una utili- 
dad ó dé hacerle sufrir una pérdida. Imprimiendo la 
cláusula de falta de garantía a\ contrato un carácter 
aleatorio, no se es admitido á objetar que el autor que 
guarda el precio de la cosa, la detenta sin causa, se 
enriquece injustamente á expensas del adquirente,que 
las renuncias son.de extricta' interpretación, ó bien tp- 
davía que el autor al declinar la garantía ha querido 
solamente evitar una pérdida. Todas estas máximas 
son inaplicables en el caso. Eí autor detenta el precio 
de la cosa en virtud del contrata, que subsiste á pesar 
dé la evicción. El enriquecimiento del autor es legíti- 
mo, como lo hubiera sido el del adquirénte si hubiera 
podido guardar la cosía. En cuanto á la renuncia del 
adquirénte, comprende el precio como los daños y 
perjuicios, y el autor, al declinar la garantía, ha que : 
rido no limitarse á evitar una pérdida, sino á asegurar 
de una manera cierta el precio de su derecho dudo- 
so (1). Esta cuestión divide igualmente á los intérpre- 
tes del Derecho Romano (2). 

B.) Las convenciones especiales de las partes rela- 
tivamente á los límites de la garantía; por causa de 
evicción pueden ser simples pactos, si. se trata de un 
contrato de buena fe (3); cqn .oca^iótv fe un contrato 



(i) D. i 9f i, 1. ii, § 18; Id. i8, 4, l to y^í;-¿Art; 1494 de * C<5d * cív - 
cit. 

(a) Maynz, II, § 212, nota 50; Molitor, I, ttiímfc 464 7 465. 

(3) c. 3*38,1.7. 

i 
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de derecho extricto, es necesaria la forma de la esti- 
pulación (1). Pero los rocíanos no empleaban sino la 
estipulación, aún tratándose de contratos de buena 
fe (2). Siendo la estipulación de garantía de derechp 
extricto, es pfecíso, en su iqterpretacióp, fijase en los 
términos del contrato y en el sentido literal de estos . 
tér.rtíínos, más bien que en Ja voluntad de las partes, ' 
que directamente no es tomada ejn ponderación (3). 
Se sigue de aquí que^ si Ja garantía ha sido estipulada 
de una manera general para el caso de evicción de la . 
cosa, el adquireme no puede preyalefse de la estipula- 
ción é intentaría atizo ex stipi^latt^ si no es que haya 
sufrido una evicción total y judicial; \ } : , 

1. La evicción debe f>er total. Hay llagar á la aqtto 
ex shpulatu cuando el ^dquirente ha, siflo privado por 
el propietario, sea de la casa misma t (4)> §e-ft. de la es- 
timación del litigio (5) V) ó bien cuan^p: l)a :r debido re-' 
conocer sobré la coiw derecho? reaífs que< coma la . 
hipoteca (6), la efifiteusis, la superficie, el p£ufru<;to (7).. 
la, habitación y á veces también, el, uspj absorben toda 
la utilidad de 'la cosa. La actio ex sttpulatu^o es abier- . 
tá cuando el .adquirente es privado solanpejn te, ya de , 
una parte divisa ó indivisa dp.la.c03a (8), ya>de un» 1 
servidumbre predial (9), ora deiw accesorio de la co- 

^/(ío). • . . ( v ; " . ^,; i ..... 



(%, Arg. rub. D. ?i fj t^dsfvjct. e¡¡4fup f stipui*, . A 
(3) Supra, § ioAíi, III. 1§ ' , { . 

U) d. 2i 9 2 9 }ii6]jgi t : % -' • ' y/ \ 

{3) L. 16 § 1 ¿i¿— ¿tít^SUe! C<fd. cW. cit: 

(6) D. 21, 2, 1. 34, § 2— Art. 1511 del Cód. civ. cit. 

(7) D. ai, 2,1 (ja, S ¿i 4i¡g v l T m ff t , .. : - ! , , 

(8) D. 21,2,1.56. §2yl. 3^ 

(9) Arg. de Jos ipispaoi tepctps.; 1t ¡ t f . *.,].». 
(ioj D. 21, 2, 1.42 y 43. 
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2. La évfccióti debe set judicial. El' adquirente no 
puede recurrir á fa acho ex stipulatic cuando el autor ha 
conocido el vicio de su derecho; pero no hay todavía 
desposesión judicial (1), ni cuando el adquirente con- 
serva la cosa por otro título que en virtud del contra- 
to de que se trata (2). 

Para que la 'estipulación de gfarantfa se aplique á los 
diferentes casos no comprendíaos en la estipulación 
general, es preciso que sean indi jados de una manera 
especial por las partes (3), porque de lo contrario^el 
adquirente no puede' invocar sino la garantía leg^í/fal 
como se deriva de la naturaleza del contrato priuci- 
pal (4). : 

§ lQ6.~-j&Jísct0$ ée la garantía por caustt de evtcción. l 

I. En principió, el adquirentfe, víctima de la evicción, 
tiene derecho á la reparación de todo el daflo que ella 
le causa, porque el autor ha faltado á sus obligaciones 
por su culpa, y eáta inejecución culpable d¿ sus obliga- 
ciones da lugar, aquí como en otras materias, á dañbs 
y perjuicios (5).' Para la aplicación de l?i regla, consi- 
deremos sucesivamente la evicción total, la evicción 
de una parte de la cosa y la de un derecho real. 
Á.) El adquirente ha sido privado de toda Iá cosa: 
1. Puede reclamar, ante todo, el valor'quef tenía la 
cosa en el momento de la evicción ; <te éste valor, en 
efecto, ha ¿fd<y'pWvado por la évicéi¿n,'y por tanto, él 
constituye el monto del daflo sufrido. La lesión hclcüii- 

siste en Ja privacidad precio pagado para la adquisi- 

• ' " .».»»»••».• -i « 

(i) Arg. D. 19, 1. 1. 4,— Arfe t4$frdfel£ffcL fa>.;Bt.. 

(2) D. 21,2, L;#*,4:7U>>»;> r 1. ¿..>M .:i¿- 1 \ r : ; - 1 ■• 

(3) D.;9f, ( *|l.$ti f 44.:jf.*i : f u ,;.:.>:-? (;,..: s ■ ' ■•■ 

(4) D. 21, 2, 1. 41, § 1. ^ < ^ ...x.L-ii ,v a v.«. -«.. v • .-.) 

(5) c. 8, 44, i 9 y.»ii |><>ti*«*ub P*T *©**áito. 149* * M9* del 
Céd. civ. cit .s;t ' ,»l % \aisii'. ;; r .uiw*^ t i ••''.* 
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ción de. la cosa, ni aún en el valoree ella en la época 
del contrato. Si, pues, la cosa ha disminuido de valor 
después del contrato, esta diminución aprovecha al 
autor (1), y el aumento de valor (Je la cosa produce un 
aumento de los daños y perjuicios (2). Sin. embargo, 
el adquirente no puede reclamar una indemnización 
por causa de mejoras hechas á Ja cosa si no es que le 
haya sido imposible hacerse indemnizar por el tercero 
que lo ha vencido en el pleito de eviceión; si ha des- 
cuidado hacerlo, sufre un daño por su culpa y el autor 
qo está obligado á repararlo,, á, menos que haya cono- 
cido al tiempo del contrato* el vicio de su derecho (3). 
' En ningún caso, los daños y perjuicios pueden exce- 
der del valor doble de la cosa en la época del contra- 
to (4). Algunos antiguos .intérpretes del Derecho Ro- 
mano, y particularmente £)u Moulín (5). y P<nhier (6), 
enseñan que, en el caso de una diminnqión de valor de 
la cosa vendida } el comprador era siempre libre para 
repetir el precio de venta por una condidto stne. causa, 
porque el vendedor, después de la eviceión de la ct>sa, 
había detenido el precio sin causal Pero la causa de la 
obligación de pagar el precio es el contrato de venta: 
ahora bien, esta, causa subsiste á pesar.de Ja evicción, 
que no autoriza al comprador para hacer rescindir la 
venta por inejecución de las obligaciones del vendedor, 
sino solamente para demandar los -daños y perjuicios, 
'. és decir, el yalor de la cos^ en el momento de la evic- 
ción (7). . 

, (i) D ai, a, l 6oj JHL tgi t, 1: 45; T¿*t> *> 1¿ <W, § 3.— Arts. 1496 á 
1498 del Cód. ci?. cit. 
(a) D. 19, i 9 l,4 Z ;Má^É t V6&^ 3 [ s ' ' .' 

(3) D. 19, 1, 1. 45, § 1.— Art. 1498 del Có&icfoirft.' ■ ■" 

(4) D. eod. I. 43, 44 y 45; C. 7, 47, L ún\c^StfrMf%ié f III.' 

(5) JDe tú quod interés*, miras. 69 y 83. 1 '. ■ ' 

(6) Tráitdu tPdtrétak *nU\ t¿ám%.[*9 f Ut. > 

(7) Molitor, I, nám. 484; Maynx, II, §aia. -?n .vu \ 
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2. Independientemente de esta Indemnización prin- 
cipal, el adquirente puede hacerse reembolsar el costo 
del contrato, los gastos de la entrega de la cosa, los 
del litigio qué tía producido su evicción, los, frutos 
que ha debido restituir al autor de ía evicción, etc, (1). 

D). El adqij ¡rente ha sido privado de una parte de 
la cosa. Tiene derecho de una manera principal al va- 
lor qué tenía, al tiempo de la evicción, la parte divisa 
Ó indivisa obtenida por la evicción. Él valor de la par- 
te divisa' depende de su bondad (2); el de la parte* indi- 
visa de su cantidad, es decir, que ella consiste en la 
parte alícuota correspondiente del valor de toda la co- 
sa (3). El adquirent? puede también obtener una in- 
: demnízaci<$n en razón de una depreciación de la paite 
restante die la cosa y de todas las demás ¡pérdidas, que 
: la evicción ha causado. : 

C.) Él adquirente ha sido privado por la evicción, de 
ün derecho real. Puede reclamar el menor valor respai- 
lante para la cosa de la existencia delderecho real (4) y 
todos los demás daño?, y perjuicios. ,, 

II. Las partes son librea para derogar estas reglas, 
f particularmente para" convenir ¿en una suma 'fija en 
;, Cja$o de evicción; la determinación de e$ta suma 1 de- 
spende iguálpíente ;de los contratantes (5). En, tes ven- 
tas de alguna {fopdttancia, era usual en Roma hacerse 
. prometer el dob.le ;del precio áe . venta (6); era la sti- 
w pulatio * dupla (id est dupt(E y &s¿ltnationis }x duph, preitt) 

Y7)i í: En raión de su tréctíénqa, sé acabó ,rior admitir 

, ■■; «. i -r * ** 

(2/ D. 21, a, 1. i. — Arts. 1507 i 1509 del Cód. civ. cit 

(3) L. 1 cit 

(4) D. 21, 2, 1. 15, § i;/^**,,** 1 -' 6 ** : 

(5) D. si, 2, L 52, 56 y 74; Id. 45, *t L 102.— Aifc t4tY-4el.(Md* Civ. 

. {fiy.tn>*>tth * w^*W«7i Lilt^p* ^Pt"*" 1 * ftfai "7. 

(7) Ü. 21, 2; rúbrica. ^ ' 1 ■ ' " ; . '¡ 



'que era de cJere¿ho'Ó de la naturaleza de la venia; si 

v fiábía sido otpítídá, se permitía ál compfádor exigirla 
por \a'a¿fw empn (\), con tal que el cphtrato tuviera 

' cierta' importancia (2). fel vendedor que se¡ rehusaba á 
prestarla shputaltp dupla } era Inmediatamente condena- 
do, al pago del' dqtífe del precio (3). Up^vefpr esta- 
da, la stipulaho dupla autorizaba al compr^dQr, víc.ti- 
rría más tardece la eviccióná demandar por \éí vclto 
;ejt stipulatu t\ pa'gq'del doble del 'precio. Si ía evicción 
se' había ven'ffcaclo^iri que hubiera jnteryenido la sfi- 

" x pútaito dupla, el comprador podrá directamente obrar 
pdr Ir actio emph para el pago dql precia; siendo (¿on- 

f, ¿ümadá la evícci(5n, una estipulacióp "previa jno tenía 
ya objetó (4).. Én.ésté sentidó/1a t cléuSjUÍa del do.ble 
del precio de Venta para el caso d$ f §vifció;í era pura 

y simplemente subentendida én.el contrato. En c>uan- 

. ■•.'' í ,* ■ • ¡i, • . > , i , t 

to á las acciones que nacen. de, las. ponvé.nciones relati- 
vas á lá garantía por causa de .evicción,, e§, según, las 
Circunstancias,' la acción que nace del contrato de bue- 
na íe ó la actio ex * hiputdlu $):1? ero ¿cuáles son los efec- 
' toé precisos de' una cíáükílá que determina, una $mna 
4 fij* para el caso deéviccióh?' CoVisuferemos separada- 
mente la evícéión total, ía'de ¿na paite indivisa, la,xie 
úná parte divisa y la de un dere.chp reaU. . ;; . 

A). El adcjuirente.es privado de toda la cosa» Tie- 
ne derecho értcualquierá hipótesis á la suma cony^ni- 
v da f , cualquiera qué ella sea. y á esa Suma solamente. 
El valor de la cosa al tiempo de la eviccióiit es indife- 
rente. El aumento de valor de j ella después, del 'ctfrttra- 

i. » vn .LóD Ijfa ( o- i 1 tov-i n/.-s .c,i«. <I O 
.!«-. : J ,) 

(i) D.u,a v l.37i/¿ ai,^Vji,<*oS- :i ' V » •' - M L ■ M *• 

(3) D. 2i, 2, 1.a. J1, 

<4) r Aif.^B¿ Mi-^ti^f %;TÉlhferi ;^*¡¿ ( *# t, Mal^éoití i j f. 
ÍS) C. 3. 38,1.7; A 8» 44, L«. *- • ¡ . ;-. .1,. .. ,;) 
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to no justifica la detitaáda :,de usa suma más eleya* 
da, y. recíproca menté «rita i^imioUcíón d^vaióf úb dis¿; 
pdrisa al autpr <*ei {ftág» íntegro de lá suma conveni- 
da Et contrato hace lia ley .dé las parte*; el autor ña 
ha promfetido jnd?ófcitázai? ftl Jad^trenté «^ toerai vite* 
tima de la evicción, sino pagarle una suma dettfermir 
nada; desde fentonceséeta xrs defoidfc dé una mañera 
abw^uta* laecl» abstrarccititr dék áañxsr resultemtq de 2$ 
eviccióia ^L). i. . 

B > El adcfiaireote es jH-iv*** por la ericorórt de tifts 
parte indivisa dú ia coáa.. Puede en. todos tos odasog 
retíajnrar fa. parte correspondiente de U subía convd* 
mda# esta parte sotamérit€u. H Aquf todavía. rio hajf lu*¡ 
$ar A rptsjiuirir cA valor acftüaL de.lacosa, ni Ifoa atotmdnt, 
tos ó diminueíoiws de precio qqte ella ha srafridoüdesv 
ptt^s ddl contrato. Al jiroifoeteif ctoa- suma ifeji ipára 
la eventualidad de la evicción, ;el aartqr se ha obliga* 
dú naturalmente á pagiar ai ^dcjuiretite, víctima dte la 
eviccidn de urta parte de la cosa, la dantídad corres-i 
pondtenfe ft la S^má coavemdaí Para con vencerse aún 
más: de esto; basta supoiter que el adcprirente sea vf<> 
tima Sucesiva itacate de dos fevtáciories de partes iridk 
visas que tiene» por* resultado defecarle de* la <:dsa; 
toda entera; Pdr aphopctóft cteJá réjala mencionada á 
cada una de estas evicciones parciales, el adquirente 
obtendirá por dos veces la totalidad de la sümal ésfipu- 
laday conoto si bubidra sidb píivackren uah sola Ver de. 
Wáa ia coba, lo que es afciertaaiéste cohfonwe á la ira* 
zóm. . Ttfmeroos algfiqioe ejemplos 

Aj Mgüno téíiútvsA fttardoí de tiénía de 1,000 fture^ 
gáspde te* cuates taiaiqttirtaphr^ 
un tercero. A consecuencia de una avulsión, el fundo es 
reducido á 800 fattogaty despttó* <ferto t KtuaH ««* «rofrr 

(i) D. ii, a, I.64. •• < * J (í ¿ 
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propietario; de la quinta parte indivisa revindicá y ob- 
tiene lóO» fanegas; £1 comprador; tiene derecho ú una 
quinta parte de lá suma: ticm venida, porque ha sido 
privadlo dé tai parte del 'inmueble; la diminución dé 
éste no tiene influencia ¿obbe la obligación del vende* 
dor(íy i 

2. Elmismo fundó, de una continencia de 1,000 fahe* 
gasy partftheáentfe á mi tercero: en una 1 quinta parte 
indivisa, es aumentado á consecuencia de «un aluvión 
á í¿20Q> fánega/s^y portaatofel tercero que harevin- 
dicado obtiene 240 faneg&s. El vendedor debe pagar 
al comprador lá quinta parte; de la suma convenida, 
porque taires la parte adquirida por ^a evicción. No se 
debe atender al aumehto del fundo, colmo tampoco á 
su diminución én lá especie precedente (2). « 
> a El tíiiano f undo pierde de un lado 200 fanegas 
por avulsión y gama del otro 200 por aluvión, conser- 
vandbasf en definitiva sü* continencia primitiva de 
1,000 fanfegias;' El 'tercero propietario de uña quinta 
parte indivisa obtiene,; pues, por evicción 200 fanegas. 
£1 comprador tiente siempre derecho á la quinta parte 
de la suma convenida; la diminución y el aumento su- 
fridos pbrél inmnetye sori tan indiferentes como la so- 
la diminución en el priáiet ejemplo y el sólo aúmerito 
ea el segundo {3). : '- j f 

G.)E) adqufrerité tte privado por evicción desuna 
parte divisa de la coáa; ;Ptafedb rechiriíat, <sobre la^ri»j f 
mar oorfveutda, la porción que bor responde íalv^k>nüe: 
la parte obtenida por svtfqctón compwbtivaiBDfeMte^l.w^ 
tarde todaí la ctosanSú u* tanta d*> d ¿)Q0 fanega* Aa pi- 
do vendido y) el^bntpffadqr esprhrado pocxvkciBn4s r 
■ a ■ ■■ ú i u . ' i ■ : ., ' \:w. r rm u *A. :•'•- ri'*v ^ '\ • A .'"!'' m -:)tn: 

(a) D. ji, 9,1.64, | i. ~ 

(3) D. cod. 1 64, § a. . , k t , .<i - i; 
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una parte de 200- fanegas, tiene deraojio auna quinta, 
á una sexta ó á una cuarta» parte A & suma conveni- 
da, ¡según qije la parte obtenida ^ l¿\vicción repre- 
sente una quinta, una sexta ó tft?r.qrtarta parte del va- 
lor de todo el inmueble; se atiehHei^f la buena ó ala 
mala calidad át las fanegas obtenidas por la evk> 
ción (1). Por lo demás,, la estimación de la parte obte- 
nida por la, evtectó» y de toda la cosa debe hacerse-, 
atenta la épocp. del contrato y; con '¿abstracción de to- 
dos los cambios^ subsecuentes de valor. Al convenir 
los contratantes en una suma fija para el caso de evic- 
ción, han querido naturalmente que tada parte de la 
cosa fuese garantizada por esa isuma* según su valor 
en el momento del contrato. Uno vende un fundo de 
tierra de 1,000 fanegas, todas de un valor igual y de 
ellas 200 pertenecen á otro. Una avulsión arrebata 
otras 200} después de lo cual, el terceto toma por evic- 
ción las 200 fanegas que constituyen su propiedad* 
El comprador no obtendrá por causa de esta evicción 
sino una quinta parte de la suma convenida; la obliga* 
ción del vendedor no debe ser agravada en razón de 
la pérdida accidental de 200 fanegas; esta pérdida de- 
be ser soportada por el comprador (2). Por deroga? 
ción de la regla, según la cual el objeto del recurso 
depende del vafór de la parte divisa obtenida por evic 
ción, sí una cosa ha sido prometida á tanto la unidad 
etei número, de* {taso ó de medida y se ha fijado de la 
intenta tt*a«eík 4a suma que (Jebe págarisateacaso ;dfc 
évkción^ ei iftonto del recorsondeljadqinrente víctímet 
66 fo>etá¿cidti sé/ determina segúníJaj centén sión¡ y.ito 
según la calidad de la parte obtenida por cviujtfií. U n 
fundo de tierra de 1,000 fanegas ? h^ $ído Vendido á 

(i) D. cod. L 64, i 3- ? »Jts *t> U < I ,. n ,-, v • » 

(x) D.eod. 1.13,14 7 !$• v>^r .1 ,r , cí . v j v j 



100 francos ta fpxngb, con la promesa de pagar 200 
francos por fanega al co&iprador, víctima de la 
evicción. Es ^idUenÉt que el 'comprador privado por 
kt evicción de uma/ip^l^ divisa de 200 fanegas tiene 
derecho invariab^eiñénte á. 200 veres 200 francos ó sea. 
á 40,000 francos; es lo que ha estipulado* (L). 

D.) El adqüirente ha sido privado por la evicción de 
un derecho real. Aquí todavía obtiene, una parte de la. 
suma convenida^ atenta la proporción qra existía, al 
tiempo del contrato, entre el menor valor resultante 
del dereeho real y. el valor de toda la cosa. Si* pues» 
el derecho real ha producido una depreciación de un 
décimo.» un quinto ó un medio, el autor debe pagar un 
décimo, un quinto ó uo medio de la sama prometi- 
da (2). 

III. ¿La obligación dte garantía por carosa ofe evifr- 
ción és divisible ó indivisible? Se la puede considerar , 

desde un doble punto de vista: como fcteb'gatfóa de de- I 

fender al adqüirente en el litigio de evicción (3) y co- ¡ 

rno obligación de pagarle después de lu evicción los i 

daños y perjuicios^ ó bien la suma convalida (4). ' 

1. Considerada como obligación de defender al ad< ¡ 

qutreme contra la evicción, la obligación de garantía 
es indivisible. En efecto» la defensa es un hecho mate* 
ríal cuyo espíritu no comprende la división; una defeor 
¿a parciad es un contra sentido; no se ha wodadera- 
mente detendido á alguno sino cuando se le ha defeoh 
dido en un todo (5). Si pues, hay muchos autores ó 
herederos de un autor único, cada uno debe defendéis 
©1 adqüirente por el todo contra te evicción;. foJta, a M 

(i) Reof 1.53-, ., ' , „ 

^yAr g .D.eoa:i.64;sVr». 13. ' í - nr 

(3) Supra,% 105, 1, C. a°. - - 

(4) Sufra, ndmf. I y II de este §.' ¿ ' ? - r 

(5) D-4S.«»L«39- '' < * l • ^ 'i 



obligación cuando impide solamente la evieciidn de una 
parte de la> cosa, ni tttós-ni menos que como los otros 
que no han defendido al adquirente en manera alguna, 
y debe al adquirente parcialmente víctima de la evic- 
ción, ya daftós y perjuicios, ya una parte efe la suma 
convenida -(1); Tal es el caso én que dos copropieta- 
rios de una cosa que han vendido en común, después 
de que cadk tifio la había hipotecado por su parte in- 
divisa, uno de ellos previene la evicción de su parte 
pagando á su acreedor hipotecario, mientras, que el 
otrq no hace lo mismo; el comprador ha sido privado 
por la evicción de la parte indivisa que hái quedado hi- 
potecada. ,' , . 
< 2. Por e^pontrario, la obligación de garantía por 
causa de.pvicción es perfectamente divisible. cuando se 
la considera pqmo teniendo por objeto pagar* después 
d$ consumaba la evicción,. las daños y perjuicios ó la 
suma convenida, porque nada e$ más divisible que una 
d^uda de diaera En cpnsecuencia, si hay muchos au- 
tores ó muchos herederas d$ Jan autpr único, sea que 
aguijo de.ellss ¿no haya defendido al adquirente d£ 
p^lqui^ra maner^ sea que solamente. ío haya defenr 
djido contra la evicción, (}e una pajrte de la cosa 4 cada 
upo e^tá i^hlji^ado por su parte y, Rorción, individual Ó 
hereditaria, ya por Jps. daños y perjuicios, ya por la 
£uma conyefli<fo(2)., Ésta regla es, aplicable aún al ca- 
sp en que el adquirepte ,tya sido priva4p4 causa de la 
evicción por iin acreedor hipotecario; cada autor 
ó heredero del autor no está sometido, en razón de tal 
evicción, sino á un recurso parcial. I¿á 'indivisibilidad 
de la hipoteca es extraña á la cuestión; ¡pjéfducé sola- 
mente la consecuencia de que á pega* $é\ pago parcial 

(0 »• 45i >• l >5i i s y '• *39r 

i 2 ) *>• 4St i. L »$, i S 7 l > *39> Art. i #* fc I del C6&. Ch, Ctt f 



— ?4* — 

de la deuda hipotecaria, fel acreedor puede vender to- 
da la cosa, salvo limitarse á retener sobre, el precio de 
venta el resto de su crédito ( 1 ). 

JE?,)— Db.la garantía por causa de. vicios déla 

COSA Y DE LAS CUALIDADES PROMETIDAS. 
.§ \0°l.-r Condiciones de la garantía* 

I. El recurso de garantía por causa de vicios de te 
cosa exige las siguientes condiciones: 

A.) Éhloque concierne á tas convenciones á que se 
aplica, hay lú£ar á separar el sistema del derecho civil 
del de los ediles curules. ' 

1- Según el derecho civil, la garantía por vicios* de 
la cosa supone una convención á titulo oneroso de una 
cierta importancia. Se aplica, pues, á la venta (2), á la 
permuta (3), al arrendamiento de cosas (4), á la socie- 
dad, á la partición convencional, á la dación en pago,' á 
la transacción, en cuanto ala cosa con la cual se transije 
(5), etc. Pero, cómoda garantía por causa de evicción, 
ella es extraña J á las convenciones á título gratuito, 
por el mismo motivo y con las mismas modificaciones 
(6). Es preciso, además/qh'e la corivenciótt á título one- 
roso presente cierta* importancia 1 ; la garantía por vi- 
cios de la cosa no és ? debida con ocasión áé las peque* 
ñas compras, etí interés de éstas y á>fih tíe evitar una 
multitud dé litigios (7): Pero sé' éxtféhde á toda es^e- 

1: j ..-i/ .' • ' ; ■: : ;".: .• ': "* 

(i) D,ai,p,.L ( 6s. , , . . ,.'":. .! 
(a) D. 19, i, L 13 y § i fc 

(3) D, 19^4.!. ,'• . ', \, 

(4) D. 19, 2,1. ig, ji. 

(5) Sufra, § 105, 1, A, btto. .;'♦'* 

(6) Arg. D. ai, i, 1. 62; Id. 30 de ieg^ 1, 1. 4S1 § h * 1 *• 4*í •&**•• § 

IOS, I, A. ..-.'* * : , ' .» ,i -. ' » 

{7) A*|.D,; ai, **!• .**, §?•"• .' i 
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cié de cosas: Á los, esclavos yi ú. los* bestias, á los demás 
animales y á las Costas muebles inanimadas iy.:aúná 
los inmuebles (i). .. .; i . ..: 

2. £.1 derecho edilicio.se limitaba desde uiegá á. Jap 
ventas de esclavos y, de bestias. No teniendo los edi- 
les, curules ej derecho de publicar edicto» sino relati- 
vamente á tales ventas, no habrían podido arreglar te 
garantía de los vicios, sino en estos estrechos límites 
(2). Mas tarde, la jurisprudencia exteridltó su sistémala 
la venta de cualesquiera objetos (3), así como ¿Lia.rjer- 
muta, en razón de ¿a-grande analogía, «ntre^esle, con- 
trato y la veojta (4); faeron exceptuados solamente los 
pequemos negqcios (5), . Peno no seisometientmiá rías 
reglas edilteias las djemás con venciooe&jái tíralo, ^perot- 
so (6J K y por taflto, qu&daron exclusa vanáente bajo el 
imperio de, la, teoría civil. . •... . . ..;•.!'. 

B.) La posa que forma el objeto de ia convección, 
debe estar infectada, de un vicio propiamente dicha 
La ausencia de una QuaJÁdad es insuficiente, pbcq.ue no 
impide que la cosa quede intacta, y; eL adquiríate de>- 
be imputarse, á sí mismo haber atribuido á la, cosa 
cualidades que no tiene y que él no ha estipulado (7). 

C.) ftl yjcio d«be ser importante* e^deaiv disminuir 
notablemente; eliy^lor; de la c«»sa;,oo se toman eri^Mfinr 
ta defectos^jnsjgnificantes (8)i la estabilidad- jdp^las 
conven£ipues,,e*ige ,q us **>£e : las. Modifique i ps*> bás- 
telas (p.j,., > ^er ( p.np, J es.neces4n» queje* ra^&itfclijvifjio 

• (i) a¿ú:íí,-í; tV : ; '■ '' ' '• '" " •'. ' ,L v - '' J ' " 

( ) D. ai, i, I. t f 1. 49 y 63. 

(4) D. tf, i,l. r9,§<5i • ;•; í .. . 

(5) D. ai, 1, 1. 48, § 8 y las ventas fiscales; D. i'i, i,"t.' 1, 5 3. ' ' 

(6) D. ai, 1, 1.63. •■'.'*""•' .'■'"■•,, , 

(7) Arg. D ai,i, 1. 17, *a©.— Art^j tA Col ¿W, At ' 

(8) D. ai, 1, L 1, § 8, 1. 4. § 6 y L 11. .'<•»..« .• - ' ' » 
9) D. 18, 1, 1. 54. ..11..'..'. 
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focosa se haya hecho impropia para el uso á que está 
dettinada, que sea completamente inútil; desde qué su 
valor ha disminuido sensiblemente, ella merece ser re- 
paitad^ viciosa, aunque pueda todavía servir para su 
uso natural (l). Consideremos ahora en particular los 
vitios de ios esclavos, de los animales y de los inmue- 

^ Ji, Los iricioede los esclavos y de los anímales pue- 
den ser corporales ó morales, 6 biso íhiatos, referirse 
á la vea al cuerpo y al espíritu (2)- El derecho civil ad- 
mitía la garantía <te los defectos corporales y por con- 
siguiente también de los vicios mixtos, puesto que és- 
tos implican un defecto corporal. Obligaba, además, 
¿ la gpacaartte délos vicios def espíritu que destruían 
tod^ la utilidad.de) esclavo ó del animal (3). Pero la 
responsabilidad del autor no se extendía á -los vicios 
del espirito que no destruían toda la utilidad dé Fa co- 
sa (4), á menos; que él los hubiera conocido y oculta- 
do fraudulentamente al adquirente (5). La ra2én dé 
eátas negiap relativa? á los vkrm del espíritu, es que 
estos viotos se encuentran^ en nútnero más 6 thenos 
considerable, en todos Jo» esclavón 6 (animales: desde 
entonces era itnposible atender á ellos sin cori mover 
completamente la fuerza obligatoria de lab convencio- 
nes que tienen por objeto esclavos 6 animales (6). Sé 
defríá sámente admitir la garantía dé los victos déVes- 
pfritru cfue quitaban q) esclavo * al animal teda su utili- 
dad y de los vicios menos consideróle^ qu$ el ai^tor 
había ocultado fraudulentamente a{ Adquirente; d$cia- 

[i] D. 2i,j,t. 8, 9y io,§ i y 4 ,L ia, § i, 3 7 4*1* 13, <4iF U-rrArt. 
2873 del C£d, qiv^c^ , 

[2] D. 21', i, í i, § 9; 1. 4, § 1 y 4. 

[3] I>. "tX»L*|'?ni;l.¿.4r4.Í3t 

[4] D. 21, 1, 1. 1, § 9. - .... i 

[6]D.2i,i f L 1,(9. 



r¿n<Jok>6» ¿finaba, tteifaoiepte la garantía (1). Por 
el contrario, el (lerepJiQ edilieÍQ oo atendía en principió 
sino á lps vipios porporalps y á lo$Wci«r$ mixtos de los 
esclavos y d$ |¿s animóle?, (2), Afladíaá éstos alga- 
nos vi ios importantes del espíritu. El comprador de 
un esclavo podía exigir te garantía si. el esclavo se fu- 
gaba (foptivus). es decir, $i tenía el bábifo de huir, si 
era pastor ifrroYM había cometido» ya tin' delito pri- 
vado que daba lugar á la »<cei6o noxal (3), ya un ct\r 
men que ameritaba una pena espita! (4); e» fin, si se 
había dejado oblig-ar para combatir con Ja^ bestias fe- 
roces (5), ó biep t^abia intentado suicidarse (6). En 
cuanto á lps animales, el ^cjifto miraba como viciosos 
los caballos que se inquietaban sin motivo (7), tos 
bueyes que d^baa cprpa^ds** (8), lo£ mulos que rehu- 
saban dejarse enganchar (9) ó que enganchados re- 
trocedí^ (10V Los dtnp^SfiVitiOs morales de Jos escla- 
vos (1 1) y 0e l9^anifpaie*(l¡2) 00 trai* tomados en con- 
sideración pqr» IcfS pd\[$$. t 

?, )Lo§ iijpíu^lfrsí pwejáen ta:mbién presentar vicioá 
Una casa es viciosa $i tiene un maderamen apolillado 
(13), uria pradera si prpdupe yerbas venenosas (14)¿ un 



[1} A*£ ^ a< r »fJ»r4i $4« 
[aj D..2i t iL*,$ 9 ,l.4,$?74< 
[3] D. 2i t i,l. i, I i,.f. 17. § 17 7 1^ ( 
[4] D. 21, 1,1. i, S i|l. *3i §' «• ' 
[5] D. ai,i, 1. 1, § 1. 

[6] D. 21, i, L 1, § 1, ». a* 5 Í» l *J **• - " ' ' " ' , 

[7] D. 21, i,l. 43; 1-4, § 3* 
[8] D.feHf,!L**' u < '" ] '• - '' 

< :fc} a **, 1, L S&w§ 9">H Fo«üet, flmij IVit, * f nú*. #, no* <* , 

[10] D. 21, i,l. 43- ' . 

i[|ií B>.;m, ul. *,§•, tetf W>1>*, 3r*f*Y v 3'74. ! 

[12] Ifcw, nk4,l3t*-"3*l*»l § *i* fc * ,/ ", 

(13) IXc. de Jjto'fyVil, 13 7 *T* ••'. j. '. ..' , 

(14) D. 19, 2» ». ifc « if C 4i 5*/ 1 - 4 J *• 



inmueble en general si éátá situado en un aire pesti- 
lente (t) 6 bien si está amenazado, sea dé confiscación 
en razón del crimen del propietario (2), sea de expro- 
piación en virtud de un acto de la autoridad públi- 
ca (3). 

D.) El vicio de la cosa debe ser oculto. Síes apa- 
rente, el adquírente podía y debía conocerlo en el mo- 
mento del contrato; suponiendo íjue río ío haya nota- 
do, soporta las consecuencias de su incuria. El com- 
prador de un caballo tuerto no tiene recurso contra su 
vendedor (4). . 

. E.) El vicio debe existir al tiempo del cpntrato. Si 
ha sobrevenido después el contrato ha sido concluido 
regularmente; la superveniencia subsecuente del victo 
constiutye un accidente que recae áobre el ádquireh- 
te(5). 

F.) Una última condición' de la ¿"aranéfa por vicios 
de la cosa es, que el adquírente haya ig-riorádo el de- 
fecto en el momento del contrato. Si lo ha conocidp, lo 
ha tomado evidentemente en corisidferacitin [Sara la fi- 
jación del precio (6)^ Bnel casó de Una adquisldón he- 
cha por un representante, la convicción de éste es de- 
cisiva; la garantía es excluida si el representante ha 
tenido conocimiento del vicio, porcfué/aí cfébatir las 
condiciones del contrato, hfc'tOmkdo en púeiíta.el vi- 
cio (7). La convicción del' principies indiferente; la 



(i) D. ai, i, L 49; Cic. éUffiait* III, 164 •. : . , , : . « 
(a) D. 19, a/l.33; Smpra, § 17. . f ,\ .-, ¿ • . ¡ . . 

(3) Arg. L. 33 cit; D. 19, 1, 1. 6, §4 y 1. 13; Id ift*,3. I9« i *> 
*4) D. ai, i, U 1, § §;.!; 14, § **..l* 48, « jí AL i*, 1, L 43, 6 *— Arta. 
2873 y 2874 del Cód.civ. cit. . t ' ,' '.*.». 

(5) D. ai, r ( Lj4;^ii^ l3?G**sM-j; p.Iai,. i, Ai i, §io, 
l i*, i7» § «7 7 1- 53 — Ar*»c 2?j8, 4884 f |88? d*\C64i q«* dt. . 

(6) D. ai, 1, 1. 48, § 4; Arg. Arta. a8ftj y>**7* M Cód. ci?. cH. 1 

(7) D. ai, 1, L 51, § t; Id.. 18, 1, 1, w t >. n ;>>-.< : ! • 
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circunstancia de -que, h^ya conocido el defecto no es 
exclusiva de la garantía; no impide que el represen- 
tante haya contratado por error sobre una cosa vicio- 
sa (i). . 

. En sentido inverso, no es necesarip que el autor ha- 
ya tenido conocimiento del vicio para ser responsable 
de él. La naturaleza misma d¿las convenciones á tí- 
tulo oneroso lo obliga á entregar una, cosa no viciosa; 
si, él no conocía ?! .vigío, debía coppcerlo; el vendedor 
particularmente debe conocer su mercancía (2). A la 
verdad, según e)f antiguó derecho civil de Roma, el 
vendedor estaba solamente obligado por los vicios que 
había conocido siri .declamarlos alpomprador; en otros 
términos, era responsable solamente de su dolo (3). 
Pero los ediles .cúrales hicieron deríyar, la garantía de 
¿os vicios de la naturaleza mistaa^í contrato de ven- 
ta, independiente'rpenté de toda reticencia fraudulen- 
ta de parte del vendedor (4), y al principio del imperio 
esta regla penetró en el sistema ^el derecho civil (5). 

II. Está en el poder de lasj Rartes modificar las re- 
glas mencionadas. 

1. Ellas pueden extender la garantía de los vicios á 
las convenciones á título gratimo f alas cualidades de 
la cosa (6)i á los ! ytcío$ del espirita de un esclavo ó d$ 
ún animal (7). Pueden también restrinjirla, excluyen- 
do la garantía de determinados vicios (8). Es también 
facultativo para ellos exdüir éo/tfapletamente la garan- 



tí) D. ii, i, 1. 51; Id. 18, i f l. 13; Mayoz, II, § ?ij. 
(2) D. ai t i f k i,^*- . . ; 
[3] Cic. de Officiis, III, 16. 

(4) D. 21, i, I. 1, § a.— Arts. 2873, 2876, 2878 y 387$ del Ctfd chr. cit. 

(5) &• 19, vi ^tv 1 * mi 1 1 fcJ..»»! 1; «•***• ií» s «*3* > 

(6) D. ai, i, 1. 17, § 20 y 1. 38, § 10. r. 
(7 D. 21, 1, l. 4f í 3. ,< ! , • . ! 
(8) D. 2i, i,K 14^1 * v ? :/ ,j t ;j 
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tía de un vicio Cualquiera, con tal de que el autor ig- 
nore el defecto^ ó que, conociéndolo lo declare de una 
manera precisa; si lo conoce y en lugar de declararlo 
abiertamente, declina la garantía para el caso en que 
el defecto existiera, la cláusula de no garantía es 
nula como maleada por el dolo (í). En lo que concier- 
ne á la promesa de cualidades, dicta vil promissá 
(2), para tener un carácter, obligatorio, debe referirse 
á una cualidad precisa ó bien determinada (3): afirma- 
ciones vagas Ó genérales á propósito de la bondad de 
la cosa son insuficientes (4), porque cada uno tiene el 
hábito de elogiar su mercancía, sin querer por esto con- 
traer un verdadero compromiso (5). Por ejemplo, un 
•vendedor declara que la casa está bien edificada, que el 
caballo es vigoroso; etc. (6) El autor está solamente 
obligado por el dolo'q'ue ha podido Conieter con ocasión 
de tal declaración" (f\ > Además,' cuándo há sido hectia 
"una promesa de cualidad, no se ladebe entender siní> 
de la cualidad meáik y no de la superior (8), si ésta 
no ha sido prometida dé una manera especial (9). 
Entre las cualidades prometidas citaremos el núme- 
ro, el peso y la medida; la indicación del número, del 
peso 6 de la mednia de una cosa implica la promesa 
de estas diversas cualidades. Así es cómo se puede 

i}) L * r 4> 5 9 cit,— AiJ. J493 delCdd. civ. <it 
(a) D. ai, i,l. i 9> Ja.' 

(3) D- ai, 1, 1. 17, § to; 1. 18 y 19, $ 1.— Arg., attt. iag6,(r. íí y 
2873 del Cód. civ.clt. ,'.''■'•■• /'•'•'• ' 

(4) D. 18, 1, 1. 43; Id. ai, 1, 1. 19, § 3; Id. 4, i 3,I« , 37.-Art. i3or del 
Cód. civ. cit. ••.'-,•' 

(5) D. ai, 1, L 19. -. ' 

(6 > D. 18, 1, L 4S? Jí. ai; t, L »# Cte.<Vfc tjgUi HI, \* 
(?) D- 4, 3» •• 37- 

(8) D. ai, i,l. 8, § i;L I9.Í4. ' ' •• 

(9) D. ai, 1, 1. 18, § 1; Id. 45, 1, 1. 75» S a 7 l *»/ S «• • 
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vender oo-escl»v ( Q..coD un pccj*lio 4eJ0. (1\ un reba- 
no de 100 cab$£3$> v i»íí c,oi\jwito de mercancías de un 
peso de 1,000, un fundo ,de una continencia de 1.00 
fanegas (2). 

2, Estas convenciones que modfó^an los límites de 
la garantía legal de los vicios pueíeh hacerse por sim- 
ples pactos ó requieren el empleóle la forma de la 
estipulación, según que el. contrato 1 principal es de 
buena fe ó de derecho éxtVjictp (3)/ En realidad, la es- 
tipulación era <íe uso ¡general (4Í ' 

IIL Muy frecuentemente Umfcién tas. partes se limitan 
á convenir en la garantía de los viclps, tal como existe 
ya de pleno derecho- Era aún usual en Roma hacerse 
prometer por estipulación que los esclavos ó animales 
vendidos estaban exentos de los vicios indicados en 
el edicto de los ediles curules, Por ésto, si tal estipu- 
lación había sido omitida al tiempo del contrato, el 
comprador estaba autorizado para exigirla en virtud 
del derecho civil, que le abría para .este fin la actio etnp- 
h (5), y en virtud del derecho ed'ilicio (6). Especial- 
mente en vista de estipulaciones cíe esta especie, el 
jurisconsulto Manilio, antes de Cicerón, redactó fórmu^ 
las de estipulaciones, llamadas Manihance venakum 
- vendendorum. leges (7); al lado de ellas existían otras 
fórmulas de un origen diferente (8^; ellas variaban se- 
gún la cosa vendida (9). 



(i) D. 19, 1. 1, 38. , 

(a) p. 19, 1, r. 2. 

(3) D; zi f t,lig f §< 

(4} Arfr D. s«,.l*]* j^J, aq. 

(5) D- *9, if »• ». Í +J *j 9 M 49* í- 

(7) Cicerón, de oral, I, 51. 

(8) Varron, de ri rustica, II, f 6. , «. , , ^ y , r ^ , . 
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§ 108. — Efectos de la gcéraritía p&r causa de victos de la 

cosa y de las cualidades prometidas. 

I. Hecha abstracción de' toda convención especial,, 
la garantía por vicios da lugar á los; efectos siguientes: 

A.) El adquirente; puede, en general demandar la 
rescisión del contrato dlW diminución del precio. Pero, 
para precisar, importa' Separar el sistema del derecho 
civil del sistema de Í9S ediles curutes.. . 

1. Según el derecho ciyii; el adquirente puede de- 
mandar la rescisión. deVclontráto. cuando no lo hubie- 
ra concluido si había, conocido él vicio de la cosa. En 
efecto, el vicio lo autoriza á reclamar una indemniza- 
ción; ahora bien, si el defecto es dp tal naturaleza que 
el adquirente no hubiera, contratado; suponiendo que' 
lo hubiera conocido, ,¿1 dafló causado por el defecto 
consiste precisamente en la conclusión del contrato, y. 
desde entonces la repáraqión del daño debe consistir 
en la rescisión del cótitrata '(í). Solamente que al ad- 
quirente corresponda probar que el conocimiento del 
viciólo hubiera determinado á abstenerse del contra- 
to, puesto que tal es el fundamento de su demanda. 
En el caso contrario, debé'coatentarse con una simple, 
diminución del precio, atendida la. depreciación resul- 
tante del vicio (2). En ambas hipótesis, él autor está, 
además, obligado á reparar cualauier otro daflo que 
ha previsto ó podido prever en el momento del contra : 
to (3). El adquirente .dispone para los fines indicados, 
ya de la acción que nace del contrato dé buena Jfe [actto 
empti (4), actto canductt (5), actio prgjcrjpfa verbi¡s (^), 

(1) Arg. D. 19, i, L n, 5 3— A^s. 2873,287^ OJft»\ Ó6á.bi*. dt 

(2) D. 19, i, 1. 13— Art. 2^yátf fcód/fcit: átt *< l ' ] :' 

(3) D- i9i ii !• 13. S 1; /¿ >9f 2, L 19, | t^Art'2876 déF- CM. dv. 

(4) D. 19, i,l. 11, §3 jl i3 9 1. ' il ' l * ' / > 

(5) D. 19, 2, L 19, 1 1.— Artí, 2950, fr.Vy 2955 del tíód> ci* ciU 

(6) Arg. D. 19, 4i i if § 1 7 1* *• 
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etc.), ya de la acción de dolo (i) ó de una acción tnfac : 
tum (2) si el contrato es de derecho extricto. 

2. fcl derecho edilicio es mucho más favorable al 
comprador (y ai copermutante); no concierne alas de- 
más convenciones á título oneroso (3). Acuerda ai com- 
prador la opción absoluta entre la rescisión de la ven- 
ta y una diminución del, preoio (4). No necesita, si to- 
ma ei primer, partido» probar que fió hubiera compra- 
do si hubiera, jtenido sonoicfrnientodel victio; En efecto, 
d{sminuye¿49 ; éste cQnsiderablembnte el *albr de ! lá l 
cosa, es sietqpre posibJs que si elcomprador lo hubie- 
ra conocido, no habría querido la cosa á ningún pre- 
cio; desd$ eptQflces convenía Deferirse^ su apreciación 
para el maqtenimieníQc^l cointrato. Poco importa qufe 
la cosa no ^ea comple^meote impropia para el : uso á 
que está cí^inad^; #1 niotiyo indicado) subsiste (5). ! 
Iñdependient^meintede la rescisión de la venta ó de la 
diminución dej precio, el vendedor' debe reparar todo' 
eídáflo que há previsto ó. podido prever en el momen* 
to del contato (¿X- En consecuencia, los ediles curü-' 
les crearon dos acciones: una para la, rescisión de la 
venta, otra para, la diminución <lel precio. La primera 
es la acción redhibitpri> {pcíwredhibiioria, de rey kabe- 
re x tener de piftvo (7) 4 : (3); de allí el nombre dé victos 
redhtbttorfás p^ra designar Jos defectos que dan lugar 
á las accigáes ^iljqfc&j La »segiunda es la acción <Jél J 




(6) D. 21,1,1.29» §3- 


-' .' 




. ' :' 


( 7 ) D. u.i.Lft! ° tf ' 

(8) D.'.2i, i, L i f | i. 


tel> 


.Al ' t }f .! 
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menor vajor ó odio qkanté minons (1) {td, étf, guanio 
mmons res } cum ventret,fueht (2), (3). 

B.) El recurso de garantía por causa de vicios sub- 
siste, no obstante la pérdida accidental (4) ó la evic- 
ción (5) d* la cosa. Esta regla es racional Ef adqtíi- 
rente es lesionado por' solo que el contrato recaiga so- 
bre una cosa viciosa; pof ésta causa adquiere desde él 
día del contrato t\ derecho de ejercitar én recurso de 
garantía, y este derecho n« h* podido serié quitado po? 
la pérdida fortuita de la cófcá, y todavía ttMttos'pof stf 
eviccion que constituye otfia falta á' las obligaciones" 
del autor (6). 

C.) Es qfeiro que, por un soló y mismo victo, el ad- 
quirente no puede acutttttkúr fe» acción de rescisión del. 
contrato y la dimimicfó» del precio. Sf, dediles dé 
haber ejercitado* una de estas acciones, cotí ó sin éxitó r 
recurría á la ottfa, era récháteadó; la ley he acuerda la 
opción entra tas dos dettSatadas; ejercitando una, re- 
nuncia itflplfcitainente la otra (7). Pero, ¡furfú se tra-. 
ta de vicios diferentes? Eri principió, la acumulación 
es posible. Después de haber demandado, en razón dé 
un primer victo, ka dimfinuci'órt del precio, con ó Sin 
éxito, nada impide al adquiretrte que descubre uri se- 
gundo vicio, demandar todavía 1 Id dimmuciótt del pre- 
cio (8) ó la rescisión del contrato (9) salvo, en esta úl- 
tima alternativa, tomar en cuenta lá reducción del 



(i) D. ai.,1,1. 18 7 43. 5 6. 

(2, D. 44, a, í. as, i f , 

(3) D. si, i, L 18 y 38, § 5. 

(4) D. ai, i,l. 47, § 1 yl-48. 

(5) D. ti, 1, L 44, 9 »; Id - "t *■ '• *«. 5i*« • • 

(6) L. 44, § a cit., Sttpra, § 105, 1, D, 3'. 

(7) D. 44, a, 1. *S, I 1.— Art. 8877 del Cód. Cif. flifc | 

(8) D. ai, 1, L 31,* 16. :;,(.! 

(9) Arg. L. 31, § 16 cit. 
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precio obtenida por causa del primer victo (1). Del mis- 
mo modo el adquirente que con motivo de un primer 
defecto ha sucumbido en la acción de rescisión, 
puede, si descubre otro, demandarla la rescisión, ya la 
diminución del precio (2). Pero si ha heóho rescindir 
el contrato en razón de un vicio, se comprende que su 
derecho de obrar en garantía por causa de los vicios 
de la cosa está completamente agotado. 

D,) Si varias cosas hacen el objeto ele un mismo 
contrato y una de ellas es viciosa, en general et adqui- 
rente no puede demandarla rescisión del contrato ó 
diminución del precio sino en lo que concierne á la co- 
sa viciosa; no hay motivo para que el contrato no pro- 
duzca sus plenos efectos en cuanto á las cosas no vicio- 
sas (3). Es indiferente que el contrato fije un precio en 
gflobo para todas las cosas (4). En este último caso el 
juez hará unía ventilación, es decir, repartirá el precio 
total entre las diferentes cosas en proporción á su va- 
lor respectivo; será la porción del precio único, así 
atribuido á la cosa viciosa, la que deberá ser restitui- 
da ó disminuida (5). Por derogación de la regla enun- 
ciada, el adquirente tiene el derecho de demandar la 
rescisión del contrato todo entero ó bien una reduc- 
ción del conjunto del precio, si la cosa viciosa ha sido 
la causa determinante del contrato, ya porque era 
principal (6), ya porque formaba un conjunto con las 
cosas no viciosas (7). Es preciso decidirlo así, aun 
cuando se hubieran fijado precios separados para 1** 

(i) Arg. L. ji, § 16 cit; D. ai, a,l. 32, § 1. 
<*) Arg. D. ti, r f 1.4*1* 

(3) D. ai, i,L 38,1 ia y 14. 

(4) D. ai, i, 1.3*.$ M. 

(51 D. si, 1, K 64 y 36. • • 

(6) Arg. D. ai, 1, 1. 34 7 3*>§ *3 7 H- * * 

(7) Los mismos textos, 

QBLKU IX MÚU *6lt— *OM. EL— 17 



- ?5? - 

diferentes cosas? si en estg. hipótesis el adquirente re- 
clama tfna diminución del precio, ésta se operará so- 
bre el total d.e los precios separados (1). 

E.) ¿Qué decidir si hay varios adquirentes ó here- 
deros de un adquirente único ó bien varios, autores ó 
herederos de un autor único? Ninguna dificultad si va- 
rios han contratado juntarpente, pero cada uno por su 
parte. Hay entonces tantos contratos propios é inde- 
pendientes cqmo adquirentes ó autores; y en cada uno 
de estos contratois no se encuentra sino un s.olp adqui- 
rente y un splo autor (2). «Fuera de este caso, dos hi- 
pótesis pueden presentarse: 

1. Hay varios adquirentes^ cada uno por el todo ó 
bien varios herederos dé un adquirente único, Todos 
estos cointeresados deben . entenderse sobre la acción 
que han de intentar, y, establecido el acuerdo, ejerci- 
tarla de concierto, sea por sí mismos, sea por un man- 
datario común. Esta regla se fronda en la naturaleza 
de las cosas. A falta, de concierto previo, uno de los 
cointeresados podría pedir la rescisión del contrato, 
mientras que el otro juzgaría conveniente mantenerlo» 
contentándole coa una diminución de precio. Ahora 
bieri, el contrato concluido por el todo es indivisible; 
debe ser mantenido por el todo ó completamente res- 
cindido (3). 

2. Hay muchos autores cada uno por el lodo ó bien 
muchos herederos de un autor único. En el caso» el 
adquirente tiene la facultad dp oJ)rar separadamente 
contra cada autor ó heredero del autor por su partejr 
porción individual ó hereditaria; ,?s facpjtativp para, él 
demandar al uno por rescisión d^cap^tp^aA <¿w> por 



V • ' 



(i) D. 2i,i, L 34- 

(i) D. ti, i, 1. Jf, § i* 

ÍS) D. ai, i,l. 31» l 5- 
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reducción del precio. La razón de esta diferencia con 
la hipótesis precedente es que, á pesar de la separar 
ción de la? demandas, el contrato será siempre mante- 
nido por el todo ó rescindido por el toda respecto d$ 
cada autor ó heredero del autor; el principio de la in- 
divisibilidad del contrato es, pues, salvado (1). Por lo 
demás, cada autor ó heredero del autor no puede en 
general ser demandado por rescisión del contrato ó 
diminución del precio, sino por su parte y porción in- 
dividual ó hereditaria, porque se trata de una obligar 
ción que tiene por objeto cosas corpóreas y que por 
consiguiente es divisible (2y Sin embargo, en virtud 
de una disposición especial, si ios asociados venden 
cosas comunes, las acciones edilicia.s, pero solamente 
ellas, se dan por el todo gontra upo.de los asociados 
(3), con tal de que tenga una parte social tan fuerte 
como alguno de sus covendedores (4). Es una verda- 
dera solidaridad legal (5). Algunos autpres restrinjen 
esta regla á la sociedad, para la venta de esclavos (0)t 
pero se aplica á una sociedad cualquiera (7). 

F.) En lo cjue concierne especialmente á la acción 
redhibitoria, compete al comprador [y al copermutan- 
te] erados cireunstancias: Desde loegO) yante todo, 
después del descubrimiento del vicio redhibitorio (8), 
en seguida, independientemente de esta condición, 
cuando el vendedor de esclavos ó de animales rehusa 
prestar la estipulación usual relativa & los vicios (9). 
. ■ > 

(i) Arg. D. ai f 1,1. 31, § io« ^ i • 

(aj D. ai, i, 1. 31, § 10 y 1. 44, § i. 

(3) D. ai, 1, 1. 31, § 10 y 1. 44, § i. 

(4) L. 44, § x cit. 

(5) A/^§Si,n f D,6*y|ss.. i 

(6) Aig. D. ai t i, 1. 44» l i. 

(7) Arg. ai, 1, L3i,í 10. \ * 
($) D. ai, 1,1. i,!,?, , ., .. 

fe)? Kfcsi* u U *ty Sufra, | ioj, IIL 
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En los dos casos, ella está sometida á una corta pres- 
cripción: en el primero, se prescribe por seis meses 
útiles (1) á partir del descubrimiento del vicio (2); en 
eí segundo, por dos meses (3) después de la negativa 
de prestar la estipulación (4). La acción redhibitoria 
tiende á la rescisión de la venta, luego á reponer á las 
partes en su estado anterior, en el estado en que se 
hubieran encontrado sin la venta (5). Según esto: 

1. El vendedor debe restituir el precio (6), con los 
intereses desde' el día del pago (7), y reembolsar el 
costo del contrato (8), los gastos de entrega de la co- 
sa (9), los impuestos (10), los gastos necesarios he- 
chos en la cosa y aun los útiles que él há podido pre- 
ver (11), salvo la compensación de los gastos ordina- 
rios, tales como la conservación del animal, con la uti- 
lidad que el comprador ha obtenido de su uso (12). El 
vendedor debe también indemnizar al comprador de 
cualquier otro dafio (13), con tal de que el vendedor lo 
haya previsto ó podido prever al tiempo del contrató 
(14), y en particular debe reparar las pérdidas causa- 
das por el victo" de la cosa (15). Sin embargo, poruña 
■-■■■■ i ■ ■ ■ i - » 

(i) Paatoj IH, i h § K D. «i, i, 1/19, § 6 y i. 38.— Art. 2880 de* Cód. 
cw. cit. 

(2) D. 21, i,]. 19, § 64 

(3) D. 2i f 1, 1. 28. 

(4) Atg. L. 28 cit. 

<S) D. 21, i f l. 2.3J -y y l 60. 

(6) D. 2i, 1, 1. 25, § 9 y I. 27.— Art. 2879 4 el Cód. civ. cit. 

(7) D. 21, 1,1. 27 y 29, § a. 5 

(8) Arg. D. 21, i,l. 27. ' 

(9) Id., Id. ' < * 

(10) D. 21, i,l. 27. 

(11) Id u Id. y 1. *9, §3jl-30,§ 1. ■"•■ 
<i2) L. 30,8 1 cit. - : u " •" 

(13) D. 21, 1, 1. 29, § 3; 7¿ 47, 2, l 17. 5 2.' 

(14) Paulo, II, 17, § n; Arg. D. 19, 1, 1. 13, §*i. ' 

(15) Paulo, II, 17, § 11; D. 47, 4; í. "»7i í *.— Ait. 1876 dtl Cié, cív. 
cit. 
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disposición de equidad, si el vendedor es de buena fe 
(l), puede, abandonando la cosa, limitarse á reembol- 
sar el precio de venta con los interese^, el costo del 
contrato, los gastos de entrega así comp los impues-: 
tos. Mediante este abandono, debido á : la analogía de 
las acciones nóxales, se sustrae al reembolso de los 
gastos y de todos los demás daños y perjuicios (2). 

2. Por su lado, el comprador est£ obligado á restituir 
la cosa con sus accesorios (3,), comprendidos en éstos, 
los productos y particularmente los frutos que ha- ota 
tenido ó podido obtener de la cosa, desde, /s¡u tradición, 
porque responde de su cuipa (4). Peí mismo modo res- 
ponde de los deterioros que la cosa ha .sufrido por su¿ 
culpa (5) y debe librarla de los derechos reales que ha 
impuesto en elía (6). . .. ¡ ;, t . 

Es también de notar que al comprador corresponde 
cumplir desde luego sus obligaciones, antes de poder, 
reclamar la ejecución dé las déíí vendedor (7). , , 

'' G.) La acción de menor valor concurre electivamenr 
te con la acción redhibitoria cuando el comprador (ó 
el copérmutante) hace constar la existencia de un vi: 
ció redhibitorio'. ó 'bien cuando el' vendedor de escla: 
vos ó de animales rehusa la estipulación usual relati- 
va á los- vicios. Bajo el primer aspecto, ella ¿e pres- 
cribe por un año útil (8) á contar del descubrimiento 
del vicio (9), bajo el segundo, por seis meses, á partir 

(1) Arg. D. ai, i,1. i, § 1. , ■ \ . a 

ja] D. ai, 1, t 2$, § 8.— Art. 3879 del Cdd. civ. cit. 

[3] D. ai, 1, 1. 1, 5 1, 1. 83, S 1 y 1. 33, § »• 

[4] D. ai, 1, 1. 1, $ 1.— Art. 3885 delCód. ci». cití. 

[5] D. ai, i,1. i,§ 1.— Art. a88$ cit. 

[6] D. ai ,1, l 43, § 8.— Art. 1509 del Cdd. civ. cit, .. 

1;] D. ai, 1, l. as, § 10 y I. a6; Id., Id., 1. as, § 8 J 1. 45- . 

[8] D. ai, 1, 1. 38 y 48. § *; C. 4. 5», •• *• . •'> 

[9] D. ai, 1, 1. 19. § 6 y »rg. L 55. : .• . . 
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de la negativa de prestar la estipulación (1). La ac- 
ción tiende á hacer deducir del precio de venta la su- 
bía que la cosa vendida valía tóenos en razón del vi- 
cio el día del contrato (2). Sin embargo, si el vicio es 
de tai manera importante que la cosa vendida no ten- 
ga ya ningún valor, el juez pronunciará lá redhibición. 
En rigor, debería ordenar al vendedor que restituye- 
se la casi totalidad del precio, mientras qué el com- 
prador guardaría la cosa casi desprovista de toda uti- 
lidad. En lugar de mantener la venta en proporciones 
tan restrinjidas, era más natural rescindirla (3). 

H.) Todas estas reglas sobre el recurso de garantía 
por causa de vicios de la cosa se aplican á la garan- 
tía de las cualidades prometidas (4). La garantía del 
número, del peso ó de la medida de la cosa merece, 
sin embargo, uh examen especial (5). Nos referiremos 
á título de ejemplo á la venta de un fundo de tierra 
con indicación de ló que contiene. Dos hipótesis son 
posibles: 

1. El fundo vendido con indicación de lo que contie- 
ne lo ha sido por un, preció único. Uno ha vendido un 
fundo por 10,000 francos, 4 indicando que contiene 100 
fanegas de tierra. El vendedor debe garantizar este 
contenido (6) de la misma manera que cualquiera otra 
cualidad prometida. Si, pues, el inmueble no tiene el 
contenido indicado, si no tiene sino 90 fanegas en vez 
de 100, según el sistema del derecho civil, el compra- 
dor tiene derecho á la rescisión del contrato ó á una 



[i] D. 21, I, 1. 9*. 

[2] D. ai, 1, 1.38, §13. 

[3] D. si, 1,1. 43» t*' 
[4] D. ai, 1, L i,§*. 
[5] -&*"■•§ »o7;H f i°. 
[6] D. 19, i,t *. 
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diminución proporciona! del precio (1), según que hu- 
biera ó no comprado el inmueble si hubiera conoci- 
do sü contenido verdadero (2). En virtud del sistema 
édilicio, tiene la opción absoluta entre la rescisión de 
la venta y una reducción del precio (3), Por el contra- 
rio, un excedente de contenido no da lujfar á un au- 
mento de precio, porque el comprador ha estipulado 
por el precio convenido todo el inmueble, conJa, inte- 
gridad de su contenido; las 1Ó0 (apegas indicadas en 
el contrato no representaban sino un mínimum de ooor 
tenido obligatorio para el vendedor (4). , 

2. El fundo vendido con indicación del contenido lo 
ha sido á tanto la medida. Ha sido ve^dido-á IQOfraji- 
eos la Fanega de tierra y como conteniendo 1Q0 fan«r 
gas. Él vendedor deberá la misma garantía que jen el 
caso precedente (5). Pero si el fundo tiene un comer 
nido superior, él precio se determinará según el mime* 
ro de fanegas que fueren medidas; así lo exige el con- 
trato (6). 

Se seguirán las mismas reglas cuando el vet)de<fof 
de un inmueble ha indicado el contenido de cientos gé- 
neros de cultura comprendidos en el inmueble, por 
ejemplo: un viñedo, una plantación de olivos, etc. (7% 
salvo que la reducción del precio total, por cauS9 Jft 
un déficit de contenido, deberá hacerse atento el valor 
del cultivo á que se refiere el déficit (8), y el compra* 
dor no podrá pedir la rescisión de la , ventará no ser que 



[i] D. eod f .t 4t § i.— Arte. 2861 f *8$2 dei;C4d. «i?, efe. 

[2] Supra % nüm. I, A, 1° de este §. 

[3] Sufra, ndna. I, A, 2°, cod. 

[4] Arg. D. 19, i, L 38; Id. 31, 2 1. 45.— Art. a866del CAL cir. Ctt, 

[ 5 j D. 21, 2J.69 §6. 

[6] D. 18, 1, 1. 40, § 2. , 

[7l D. 19,1,1. 4, § 1. 

J8] L. 4, § 1 cít. 
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haya contratado en vista del conjunto del inmue- 
ble (1). 

Pero si dos fundos han sido vendidos en el mismo 
contrato, con indicación de su contenido respectivo, y 
hay de un lado un déficit y del otro un excedente, ¿el 
tendedor puede compensar? Si los dos inmuebles han 
sido vendidos por un precio único, se admite la com- 
pensación hasta la debida concurrencia, atento el va- 
lor respectivo de las fanegas que faltan de un lado, y 
que constituye el excedente del otro (2). Al fijar un 
precio total, las partes han querido que no fuese redu- 
cido sino en tanto que el déficit en el contenido de uno 
de los inmuebles no fuese compensado por un exce- 
dente en el contenido del otro (3). Esta consideración 
no puede ser invocada cuando los inmuebles han sido 
vendidos por precios distintos, y' por tanto el vendedor 
es responsable dé una manera absoluta de cada uno 
de los contenidos indicados en el contrato (4). 

La misma distinción debe ser observada cuando, con 
ocasión de la venta de un solo inmueble, el vendedor 
ha indicado el contenido de ciertos géneros de cultivo 
y hay uft déficit de un lado y excedente del otro (5). 
• ií. Las partes pueden derogar las reglas menciona- 
das sobre el objeto del recurso de garantía por causa 
de vicios de la cosa ó de cualidades prometidas, y so- 
bre todo, convenir en que el autor pagará una suma 
fija si la cosa es viciosa ó no tiene las cualidades pro- 
metidas. Aquí, como desde el punto de vista de la 
evicción, era usual en Roma estipular el doble del pre- 
cio, desde que la venta presentaba cierta importancia 

[i] Sufra, mím. I, D de este §. 
(a) D. ¡9, 1. 1. 42. 

<3)/¿,/A * 

(4) Arg. 1. 4 a CÍt. 

(5) D. 19, 1, 1. 22 y 34; Id ai, 1, 1. 13, § 14. 
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<1), y á consecuencia de la frecuencia de la sítpulafto 
dupla* si ésta había sido omitida al tiempo del contra- 
to, el comprador tenía el derecho de reclamarla por 4a 
acttoempii (2). Las convenciones relativas á la garan»- 
tía de los vicios ó de las cualidades dé la cosa produ* 
Cen, según las circunstancias» la acción que nace éhrt 
contrato de buena fe ola adtó ex estipúlate; un* y otra 
son perpetuas (3). 
i 

G).— Del recurso por lesión. 

§ 109. — De los casos en que se puede eieratar el recursf* 

por lesión. 

1. En general las convenciones no pueden ser ataca- 
das por causa de simple lesión. Por h naturaleza mfcmá 
dé las cosas, cada parte tiene él derecho de esforzarse 
en contratar bajo condiciones tan ventajosas como se;* 
posible, salvo abstenerse cíe maniobras fraudulentas; 
naturahter concessunt est % dice Páiilo, quod plurts sit mz ^ 
norts entere \ quod minorts sil plurts venderé el tía inviceni 
se arcunscrtbere (4), y en realidad, tasi todos Iqs contra- 
tos causan un daflo más ó menos considerable á uno 
de !os contratantes; si, pues, se atendiera á la lesión, se 
destruiría la fuerza obligatoria de los contratos. El re- 
curso por causa de. lesión es un derecho eminenteroeh- % 
te excepcional. Hecha abstracción de los menores, que 
pueden obtener la restitución in tnlegrum contra cual- 
quiera convención que los lesiona (5). El recurso por 
\ * 

(l) I). 21, I, l. 31, § 20. 

(a) L 31, § aocit; D. 19, i.l. 11, § 4 1 *; C.4,49**- *i- 

(3) D 19, r» l - "1 § 11. —Arto. 2861, 2862, 2864, 2865. del Cid jciv. 

(i) D. 19, 2, l. 22, § 3; Id. 4, 4, l. i6 f § 4.— Art. 1657 del Cád. cWj 
J0¡t» ' • 

(5) D. 4, i, 1. 8; Id. 4, 4, 1. *K C. 5* 7i* L "» i i- 
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lesión no es admitido sino en la venta en favor del ven- 
dedor y en la convención relativa á la partición rxtra- 
jndicial. Aquel que ha vendido una cosa en menos dé 
la mitad de -su valor real, tiene un recurso contra el 
comprador (i): Si la ha vendido á un precio tan míni- 
mo, es que ha sido obligado por la necesidad] ha debi- 
do procurarse dinero á toda costa para subvenir á su 
conservación- Y por su lado el comprador- ha explota- 
do de una manera perversa la situación precaria del 
vendedor. Tanto como la posición del vendedor es fa- 
vorable, es desventajosa la del comprador (2). Del mis- 
mo modo, la partición convencional dá lugar á un re- 
curso cuando uno de los copartícipes ha sufrido una 
lesión considerable; una lesión de más de la mitad no 
es necesaria. En efecto, la partición descansa esencial- 
mente sobre el principio de la igualdad; tiene por ob- 
jeto procurar á cada uno de lps copartícipes el equiva- 
lente de su parte indivisa en los bienes comunes aho- 
ra bien, este principio es infringido por una lesión im- 
portante (3). Se ha sostenido, sin embargo, que la par- 
tición convencional no es rescindible por causa de le- 
sión (4). Nos referimos ,á las teorías de ja venta y de la 
partición convencional (5). 

2. Pero es preciso rechazar él recurso ¡por lesión en 
todas las demás convenciones, y aún en la venu rehu- 
sarlo al comprador. El derecho de hacer rescindir un 
contrato por causa de lesión, como excepcional no pue^ 
de ser admitido sjno sobre el fundamento de un tejcto 
positivo. Ahora bien, tal texto no existe ni para el com- 

(i) C eod^l. ¿. . 

<«)* L. a£t. -.•-.- ■ 

(3) Cotsult, vit.juristontulti, II, 3; C. 3, 38, 1. 3— Art. 3818 del CM. 
cw.ck. 

(4) Sintenii, II, § 12*, A, Contra: Molitor, II, núm. 696; Mayaz,-H- f 
§ «78, nou 16. 

(5) fy ra * I "6 bit 7 n8, 4 C . 
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prador ni para ninguna otra convención que la venta 
y la partición convencional.' En cuanto ú las dis- 
posiciones concernientes al vendedor y á los copartíci- 
pes, como excepcionales, no pueden ser extendidas por 
analogía. Por lo demás, la analogía misma no existe. 
La consideración especial que milita en favor del ven- 
dedor y de los copartícipes ho sé encuentra respecto 
délos demás contratantes. Si se es forzado : algunas 
veces á vender á tada costa para procurarse dinero, se 
es siempre libre de no comprar; motivos de conve- 
niencia obligan á comprar; se es también libre pa- 
ra no concluir convenciones que no sean la venta. Y 
el principio de la igualdad que constituye el fundamfin» 
to de la partición convencional es absolutamente espe- 
cial para ésta. Vanamente se objeta la equidad que de- 
be presidirá Iqs oontrptps, de buon$ife; no se podría 
deducir de allí un recurso ppr causa de legión; es al 
contrario, propio de la naturaleza de las convenciones 
lesionar á uno de los, contratantes de una manera más 
ó menos sensible, Np se,puede diepir tampoco que, en 
las convenciones. conmutativas, contrabando cada par- 
te en vista de un equivalente cierto, el contrato se en- 
cuentra viciada # or Mna desproporción enorme entre 
las prestaciones, recíprocas. ¡Si es yerdad que en el 
contrato conmutativo cada parte tiene en mira un equ* 
yalente cierto que h^ de suministrar la otra» no es en 
manera algún» peces^rio que en realidad exista este 
equivalente (1)., I# opiri\ón dominante entre los intér* 
pretes modernos del Derecho Romano se pronuncia 
en este setrt*do'(2); algunos solamente defienden el re- 
curso por lesión de más déla itoítaden todas las con- 
venciones conmutativas y en particular en favor del 

[i] Non odstat.;D. *&fr\. 6, |¿t C J^S, Lj| 7*4,44,1 r,D. 17, 

t f L 787 79. ''-.. - f ''.•.■ '• 

1*2] Molitor, I, nám. 522; May nz, II, $ a 14. 
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comprador, cuando el precio de venta excede del doble 
del valor real de la cosa (1). 

§ 110. — Objeto 4el recurso par lesión. 

Como se explicará en las teorías de la venta y de la 
partición convencional (2), la parte lesionada, vende- 
dor ó copartícipe, puede hacer rescindir la convención, 
salvo que no teniendo su acción otro fundamento que 
la lesión, está en poder de la p^rte adversa mantener 
la convención pagando un suplemento, de manera que 
se haga desaparecer la lesión (3). 

VIL— De los efectos de las. convenciones respecto de terceros; 

§ 111. ' 

Es un principio fundamental ¿pie las convenciones 
no tienen efecto respecto de terceros; nó pueden ni da- 
ñarlos, ni 1 aprovecharles, porque su voluntad no ha 
concurrido á ellas 1 , del misiho modo qué no han toma- 
do ninguna parte éri la conclusión' del contrato, deben 
quedar extraños á sus efectos. Res ínter ahos acta ahts 
necnocet, necprúdest (4). Pero los Herederos de los con- 
tratantes no Son terceros, puesto qué no forman sino 
titia persona con Su autor; se presume qutíse promete 
y se estipula por sf y por sus herederos (5); las obli- 
gaciones qué nacen de los contratos se trasmiten acti- 
va y pasivamente á los herederos de las partes (6). Se 
puede así prometer y estipular de tttoa manera expresa 

i ■ ■ ; I 

[i] Gluck,,XVII,$ ioA&T-Arfe 1653 y s&9P del Cód. cít, cít. 
\z\ Ifffra, § iióbif, IH, Ay$ 118*? 
UJ C. 4, 44. 1. a.— Arl. 2875' del Cód. civ. cit- 
[4] C 7, 60; Id. 4, ii, 1. 3; D. 5o, «7.1. 73, § 4 y I- V4— Arr. 1277 del 
Cód. civ. cit. 
[5] D. a a, 3, 1. 9— Art. 3**7*del CÓé. civ.' ek * 
[6] C 8, 37, L 13; D. 45. i. L 3^§ * y 13; Suprm, § 10a. 
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f, por sf y por sus herederos; 11 la mención de los herede- 
ros nada añade al contrato (1). ¿Qutdú se ha prometi- 
do ó estipulado «por sus herederos,» sin haberlo hecho 
por sí mismo?, ó, lo que viene á ser lo mismo, si se ha 
prometido ó estipulado ««para la época de la muerte,** 
cum moriar vet mvrtetis, post niortetnmeam veltuam (2j? 
El contrato es válido'. Al contratar por sus herederos 
Bolamente, uno se Iftnita á debilitar el alcance del con- 
trato puro y simple, como en sentido inverso se puede 
réstrinjirlo á ia propia persona, cbh exclusión de sus 
herederos. En realidad, el contrato es concluido cort 
ürt plazo suspensivo; y este plazo expira á la muerte 
de la parte que ha contrafado pbf sus herederos. Jus- 
tiniano fijó en este sentido la legislación Romana (3). 
El derecho Clásico no admitía que se pudiera prometer 
ó estipular, ya ««pan! los herederos" solamente (4), ya 
»pará la época posterior á lá muerte, * post morieni 
meam vel tuam (5). No reconocía sino la validez de las 
convenciones hechas ^páte la época niisma de la muer- 
te de una de las partes, 11 cum moriar vel morieris (6). 
Era aplicar mal la regla exdcta: obligatioab herede inct- 
pere non poiest (7); porque se trataba de hacer comen- 
tar con los herederokno la existencia de la obligación, 
sino simplemente su exigHMltdad. Por esto Justiniano 
hizo válidas las promesas y las estipulaciones «para 
los sotos herederos," ya directamente (8) ya por la 
cláusula^/ ntortem (9). El principio según el cual 

(i) D.45» 1. 1. 3», § 14; Id 17, a, l 5*> § 9- 
(a) C. 8, 37,1. 11. 
, fc) IcL, Id. : y , . • • • . 

(4) G«yo, III, 100. . v 

(5) ld n id., ipi y «58/ ' t ♦ ' - .• ' 

(*) /km/. 3, 19,815. ..;■.-. 

(7) Gayo, III, 158; Sufra, § 98, 1, C. 

(8) C 4, ii.l. tfnif., S .' . ; ■ > '-.,!. 
(9 IhsL 3, 19, § 13; C. 8, 37, 1. 1 1 y 15, § 1. 
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las convenciones no tienen efecto respecto de terceros, 
conduce á las consecuencias siguientes; 

I. Desde luego un tercero no designado en el con- 
trato no puede invocar su beneficio, ni ser obligado 
por el contrato (1). Por excepción de esta regla, 
cuando la mayoría de los acreedores de una persona 
concluye un. concordato con ésta, ó bien le otorga un 
plazo de pago, observando las condiciones legales, la 
convención es obligatoria para la ¿ninorüa de ios acree- 
dores (2). Es. una disposición enteramente espe- 
cial (3). . 

.II, No se puede válidamente ni prometer el hecho 
de un tercero,' ni estipular por otra La promesa del 
hecho de un tercero es á la vez nula p^ra ei tercero y 
para el promitente:, pfira el tercero, porque no ha jir- 
tervenido en el contrato (4); para el promitente, por- 
que ha prometido algo imposible; el hecho de un ter- 
cero no está en nuestro poder; podemos prestar nues- 
tro propio hecho; pero de ninguna manera el hecho 
de otro (5). De la misma manera, la estipulación por 
un tercero es nula respecto del tercero, porque no ha 
concurrido al contrato (6), y respecto del estipulante, 
por taita de interés (7). Fijemosabora ios límites exac- 
tos de estas .dos rqglas, é investiguemos las excepcio- 
nes que deben aceptarse: 

, A.). En, lo que concierne á ; l* promesa del hecho de 
otro, es evidente que el pro¡mitente está obligado si, al 
lado del hecho del tercero, promete un hecho personal. 
» \ . 

(i) C.7,6o,Lay3;/¿ 4 , ia,í. 3- 

(a) D. a, i* I. 7, § 17 y 19 y 1. 8; Infia, § a 4 8; C. 7, 7»» *• $ % *t 6. 

(3) InsL 4, 6, § 10; Id. 4, 7, I 4- ..*;.!• 

(4) Arg. C. 7, 60 L a y 3.— Art 1*84 del Cód/dt. c¡t ( . • 

(5) Jmi. 3.19,137*1. ' * 

(6) Arg. /«/. 3, i 9f § 4- 

(7) M-i 84 7 19; ÍD. 45. h •• 3*» § I7'i C. 8, 38, t 3- 



En este casó, la promesh del hecho personal es plena- 
mente válida, á pesar de la nulidad de la promesa del 
hecho, de otro; y particularmente: 

L Nada impide, cuando se promete el hecho de otro, 
comprometerse á pagar, ya' una indemnización en ge- 
neral, ya una pena determinada, para el caso de que el 
tercero tío ejecutara la promesa. Este compromiso es 
una convención condiciontal, que no presenta nada de 
particular (1). 

2. Se puede, aun prometiendo ti hecho de un terce* 
ro, obligarse uno mismo por él, es decir, garantizar 
personalmente la ejecución de la promesa del hecho 
del tercero {2), y entonces, si esta promesa queda sin 
ejecución, el promitente está obligado á los daños y 
perjuicios, parque se h? obligado personalmente. Pa- 
ra que se qsfcé autorizado á admitir este compromiso 
personal del promitente, no es necesario que haya de* 
clarado' e& términos expresos "que se obligaba por el 
tercero/ 1 ó bien, "que garantizaba la prestación pro- 
metida," No es necesario aún que él baya declarado 
44 que obraría de suente que la prestación se cumplie* 
se» (3) ó bien «que él la haría ejecutar.* La intención 
de obligarse resulta frecuentemente de la naturaleza 
de la convención ó de las circunstancias. £1 deudor 
que promete que un tercero será su fiador, se obliga 
implícitamente á obrar de tal. suerte, que su acreedor 
tenga* la garantía prometida (4). Del mismo modo, el 
vendedsfr que promete al comprador "que no seta víc- 
tima de la evicción por un tercero," ó bien «que gara» 
tiza al comprador contra cualquiera evicción, se pre- 



(i) Inst 3, 19, f ai; D. 45, 1, 1. 38, § a.— Árt.13^ |W Q¿d v pf r c»L 

(a) Arg.Süi¿ 3f»9tS3- 

(3)§3»«t. 

Í4) D.i3,5,LMií*. 
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sume que se compromete á hacer todo lo necesario 
para que ningún tercero despoje al comprador (1> 
Así todavía, aquel que presta la estipulación Pretoria* 
na raiam rem domtnum kabiturum ó aUunt judzeio sísti s se 
obliga implícitamente* á determinar, ya el duefto que 
ha de ratificar, ya el tercero que ha de presentarse an- 
te ios Tribunales (2). En fin, si se «la. un fiador en se* 
guridad de la pnomesa del hecho de otro, se entiende 
garantizar personalmente la prestación de este hecho; 
de lo contrario, la fianza no tendría objeto por falta de 
obligación principal (3). 

3. Cuando se promete conjuntamente *«por sf y por 
un tercero/* se está obligado por la mitad, porque la 
promesa se divide entre el promitente y el tercero; 
ahora bien, bajo el primer aspecto ella es válida (4). 
El promitente aún podría ser demandado por el todo 
si se tratase de una obligación indivisible, y esto con- 
forme á las reglas sobre la indivisibilidad de las obli- 
gaciones (5). En el cas> de uní promesa hecha alter- 
nativamente "por sí ó por un tercero, 14 se está siempre 
obligado por el tod&, puesto que se ha prometido el 
todo por cufenta personal (6). 

B). En cuanto ú la estipulación en favor de un ter- 
cero. 

1. Es claro que el estipulante se hace acreedor si, al 
lado de la estipulación por otro, ha estipulado por su 
cuenta personal.. Entonces la última estipuUciónjdebe 
producir sus efectos, no obstante la nulidad de la pri- 
mera. Y en particular: * 



(i) D. 45, 1. 1. 8$. 

(a) D. 46, 8, 1. 195 Id. 45, i¿ 1. 81. 

(3) D. 45i »;!.'$. 

(4) Naoella. 115, cap. 6. 

(5) Arg. D.8,4,1. 5- 

(6) Novclla. 115, cap, 6. 
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a). Se hace prometer válidamente una pena para el 
caso en que la prestación estipulada en favor del ter- 
cero no recibiera su ejecución. Es una estipulación pe- 
nal ordinaria (1). 

6). La estipulación en favor de un tercero se hace 
válida siempre que el estipulante tiene un interés indi- 
recto en su ejecución (2). Puedo estipular de vos que 
pagaréis 1,000 á mi Administrador; porque tengo inte- 
rés en que éste adquiera, gara la gestión de mis negó» 
cios, fondos de que me deberá cuentas (3). Puedo tam- 
bién estipular de vos que haréis á mi acreedor una 
prestación cualquiera de manera que me libre de mi 
deuda (4); después de haber prometido á A el fundo de 
B, puedo estipular de B que entregará su fundo á A 
(5); después de haberme obligado hacia A á cons- 
truirle una casa, puedo estipular de B que construirá 
esta casa por cuenta de A (6). La estipulación en fa- 
vor de un tercero presenta también interés para el es- 
tipulante, cuando forma lo accesorio de un contrato 
que el estipulante concluye principalmente por él. La 
estipulación por otro es entonces una de las condicio- 
nes del contrato principal; ahora bien, el estipulante 
está interesado en la ejecución de todas las condicio- 
nes del contrato. Es así cómo el vendedor de una 
cosa arrendada estipula válidamente del comprador 
que dejará al arrendatario en el goce de la cosa; tiene 
un interés evidente en esta estipulación, puesto que el 
arrendatario expulsado por el comprador gozaría de 



<i) fnst 3> nfc S 19; D. 45, i f 1. 3*, § 17, 

(2) fnsL j> 19» 5 ao; D, 45, i,L 38, § aa; C 8, 38, L J. 

(3) fnst. 3, 19, § jo; D. 45, i, L 3«i * «* 
<4) /** * 1* «ac; D. 45, i, I.38 5 33. 
<5) Arg. L 3&cit. {ai. 

(6) L. 3$ cit. $ ai; a 8, 4, !.«,!*• 

«■lio, ar »nu ion —ron. H— 18 
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un recurso contra su arrendador (1). Del mismo mo- 
do, al vender un inmueble, puedo estipular del compra- 
dor que concederá una servidumbre sobre ei fundo en 
favor de un tercero; tengo interés en el establecimien- 
to de esta servidumbre, puesto que podré hacérmela 
pagar por el tercero; ella hace parte del precio de ven- 
ta y tengo interés en el pago íntegro del precio (2). 
En fin, el donante puede estipular del donatario una 
carga en favor de un tercero; tengo interés en ver eje- 
cutar la carga demi liberalidad, aunque la carga deba 
aprovechar directamente á un tercero (3). En la últi- 
ma especie, ei estipulante puede no solamente exigir 
la ejecución del modo, sino además revocar la dona- 
ción por causa de inejecución de ese mismo modo (4). 

c). Cuando se estipula conjuntamente "para si y pa- 
ra un tercero," la estipulación vale por la mitad (5) y 
aún por el todo en el caso de una obligación indivisi- 
ble (6), En cuanto á la estipulación alternativa »»para 
stó para un tercero,»» va*e por el todo de una manera 
general (7). Ella tiene además cierta eficacia con res- 
pecto al tercero; si éste no se hace acreedor, figura al 
menos en la obligación como adjectus solutionis cau- 
sa (8). 

Por el contrario, la sola circunstancia de que al es- 
tipular en favor de un tercero, se hace uno garante por 
él, no valida la estipulación, porque ella no impide al 
estipulante que nada haya estipulado para él mismo, 

(i) c. 4, 65, 1 9; d. 19. a» *• *5, $ !• 

(2) D. 8, 4, 1. 6, § 3. 

(3) Contra: Molitor, I, ndm. 62 y Maynz, II, S «56, nota 17. 

(4) Vatíc.fragm. a86; C 8, 54, 1. 3-— Arts - a6 33 y ^44 del Ctfd. cir 
cit 

(5) A* 3, 19, 5 45 D. 45» 1, *• * *°; C 8, 3*> L ¿ 

(6) D. 8, 4, 1. 5- 

(7) Inst 3 19, § 4. 

(8) § 4 cit.; D. 46, 3» 1. 10 J «, S t. 
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ni que el tercero quede extraño al contrato. 

2. Independientemente de estos casos en que la es- 
tipulación en favor de un tercero produce efecto res- 
pecto del estipulante porque implica una estipulación 
por cuenta personal, confiere también derechos al ter- 
cero cuando forma lo accesorio de un contrato que el 
estipulante concluyó para sí mismo. Hemos dicho an- 
tes (1) que la estipulación en favor de un tercero vale 
respecto del estipulante, siempre que forma lo acceso- 
rio de un contrato que concluye principalmente para él, 
porque entonces tiene interés en la ejecución de la esti- 
pulación en favor del tercero. Esta estipulación, válida 
así respecto del estipulante, constituye al mismo tiem- 
po una oferta respecto del tercero. Ahora bien, esta 
oferta crea una convención nueva desde que es acep- 
tada por el tercero; desde este momento el promitente 
está ligado hacia el tercero. Hasta entonces el estipu- 
lante es libre de revocar su estipulación respecto de la 
cual sólo tenía un derecho adquirido (2). El principio 
según el cual las estipulaciones hechas en favor de 
terceros, accesoriamente á otro contrato que se con- 
cluyó para sí mismo, produce efectos respecto de los 
terceros, da lugar á las consecuencias siguientes; 

a). Si el donante ha impuesto al donatario un mo- 
do en favor de un tercero, éste puede demandar la eje- 
cución del modo (3). 

i.) Si una dote ha sido constituida con la carga de 
ser restituida á un tercero a la disolución del matrimo- 
nio, el tercero se aprovecha de esta estipulación (4). 

c) Si el vendedor de una cosa arrendada estipula del 
comprador que dejará al arrendatario en el goce de la 

<i) N*m. i, B, \\ «. 

(2) Molitor, I, núm. 6a, o. 

(3) Vatic.fragttu, a86; C. 8, 54, 1. 3, 

(4) D. 24, 3, L 45; C. 5, 14* K 7» Molitor, I, ntfm. 6». 
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íede invocar esta estipulación 

un inmueble estipula del com- 
o de una servidumbre sobre el 
tercero, éste tiene derecho al 
ón (2). 
ite ni aun que se pueda pro- 
tercero en nombre de este úl- 
representante, porque propia- 
osible querer por otro; no se 
í mismo. El representante de- 
Isípa sí mismo, como si obrase en 
filie personalmente prometer ó es- 
í|¡ íál £rar, dar ó tomar en arrenda- 
^|[«0o ó prestar, etc. (3). El repre- 
; ®tti bara sí mismo se hace natural- 



^I^Is§I^ÍSl^P*lt° r P ersona * de ' os terceros con 
Ü i^SMÍ^S^sI^S^ §S§^B^ >r * c l uec * a sometido á la acción 

j|cBe ? 8r?a?is? ^ K^í^Sb^ 1 ^ • l * ene acc ^ n contra e ii° s (*)• 

¡¡§■1 l^Í^I^I^l^P vez a ^ man datario (5)t al tutor 

'll4l||li|l§ |l| h|N1| gestor de negocios (8). Pero 

PJEÍPhHINI^ s ^° concluido el contrato 

I ||í j^ Sí i: ¿if^£fsBnÍg«pí 3Í i vista del principal, sus efectos 

1 tfSHp este último, al menos en cuan- 

^|E¿p; es el principal quien debe re- 

;c i tilas del contrato y soportar sus 

SlíSllSl;Íifi3iHlíBÍtel mandatario que, en razón de 

fct y Molitor, I, ntfm. 596, a°. 

I 

17. 1. 95 Id. 44, 7, 1. 11. 
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una promesa, se ha hecho deudor del tercero, dispone 
contra el mandante de la acción contraria de manda- 
to, para hacerse librar de la deuda; el mandante debe 
pagar al tercero acreedor, ó bien, si éste consiente en 
ello, obligarse hacia él en lugar del mandatario (1). Si 
el mandatario ha pagado ya al tercero con sus propios 
fondos, puede por la misma acción contraria de man- 
dato, hacerse reembolsar el gasto (2). Recíprocamen- 
te cuando, á consecuencia de una estipulación el man- 
datario se ha hecho acreedor del tercero, el mandante 
puede, por la acción directa de mandato, forzarlo á ce- 
der las acciones adquiridas contra el tercero; demanda 
en seguida á éste por las acciones cedidas (3). En el 
caso en que el mandatario ha recibido ya el pago de 
la deuda del tercero, debe cuentas al mandante por la 
dicha acción (4). Por su lado el tutor que ha contrata- 
do por cuenta del impúber, puede pagar al tercero 
acreedor con lo£ fondos pupilares, ó bien hacerse pa- 
gar por el tercero deudor y llevar al activo del pupilo 
lo que ha recibido. Si no ha pagado con los fondos pu- 
pilares, puede, al fin de la tutela (5) y por la acción 
contraria de tutela, hacerse indemnizar del pago hecho 
con los fondos propios, ó bien hacerse librar de la obli- 
gación no cumplida todavía (6). Y si no ha sido paga- 
do todavía por el tercero deudor, debe, al fin de la tu- 
tela (7) y por la acción directa de tutela, ceder al pupi- 
lo las acciones adquiridas contra el tercero (8). Se si- 



[i] D. 17, i,1.45- 
[2] Paulo, II, 15, § a. 
[3] D. 17,1,1.43. 
[4] D. 3, 3l 1. 46, 8 4. 

[5] D- *7. 4. 1. i, § 3* 

[6] Inst. 3l 27, § 2. 

[7] D 27, 3, 1 4. 

[8] D. eod., i. 1, § 3; C. Si 5*. >• 9- 
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el caso en que un curador ha 
incapaz; las acciones de tute- 
dan aquí útilmente (1); pero 
| tes del fin de la cúratela (2). 
estor de negocios, si las di- 
acción contraria de gestión 
í hace librar ó indemnizar por 
ado está obligado por la ac- 
<* negocios, á ceder al dueño 
mtra los terceros, ó bien pe- 
:to (4). 
Ite el representante era admití- 
Es remotos á contratar por su 
que era éste y no aquel la par 
§i en estos dos casos la excep- 
l se dice representante es un 
aumento del principal; no hace 
!Sí del principal; éste es quien 
£n promete ó estipula. En pri- 
aíieter ó estipular por medio de 
pl contrato verbal de estipula- 
do es sino un órgano del expe- 
i por medio del cual consiente, 
sa la voluntad de su autor, es 
Bdo lugar, los esclavos y los hi- 
tíipular por su jefe (8). Jurfdi- 
tuna sola persona con él; es ei 



i6, § i;Id. 27,4,1. 1,5 3- 



Eu.5 3. i. «s; 7 * 17.2.1-84. 



[h 1» 1. 53- 
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jefe de familia quien estipula por el intermedio de ellos; 
como lo dice un texto, la voz del hijo de familia equi- 
vale á la voz del padre: filii voxtamquam tua intelle- 
gitur (1). Así, en el antiguo Derecho Romano, el jefe 
de familia se aprovechaba de las estipulaciones hechas 
por sus esclavos ó por sus hijos, aun cuando éstos no 
hubieran estipulado expresamente por él, porque nada 
podía pertenecerles en propiedad (2). Pero la legisla- 
ción de Justiniano no mantuvo la última regla sino pa- 
ra los esclavos (3); los hijos de familia conquistaron la 
capacidad de tener un patrimonio propio, salvo el usu- 
fructo del padre (4), y por tanto sus estipulaciones no 
aprovechan ya á su jefe si no es que son hechas por 
él (5). Del mismo modo, siempre en razón de la uni- 
dad de persona, el padre de familia estipula válidamen- 
te por sus hijos sometidos á su poder (6), y éstos los 
unos por los otros (7), al menos en el derecho nuevo» 
porque antiguamente las estipulaciones de los hijos so- 
metidos á patria potestad aprovechaban forzosamente 
al padre de familia (8). En fin, un esclavo ó un hijo 
puede también prometer por su jefe, en el sentido de 
que si un peculio le ha sido abandonado, el jefe está 
obligado por la promesa hasta la concurrencia del pe- 
culio y sometido á la actio de peculio; se reputa que 
ha prometido él mismo por el órgano de su esclavo ó 
de su hijo. Esta obligación del jefe de familia es aún 
independiente de una promesa hecha por él; resulta de 



(i) Inst. 3, 19, § 4. 

(2) G»yo, II, 86 y 87. 

(3) J*s*. 3. 28; D. 45, 1, 1- 45- 

(4) Inst. 3, 28. 

(5) D. 45* I.1-3*. § l 7- ¡ 

(6) D. eod.,1. 39. 

(7) IdrU. 

(8) Inst. 3, 19, § 4; D. 45> *» !• 39 7 *S°- ¡ 

I 
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del esclavo ó del hijo (1). 
antiguo Derecho Romano 
>ués, considerables modifica 

eros hechos acreedores del 
brar contra el principal sino 
lera obligado hacia ellos en 
el orincipal no podía proce- 
dió s deudores del represen- 
er obtenido la cesión de las 
l\ Pretor y la Jurisprudencia 
|as trabas para la demanda 
irte de los terceros y para la 
parte del principal; los ter- 
3ón en nombre propio contra 
¿ente. En el caso de un man- 
con contra el mandante las ac- 
foria, cuasi institoria, qtwdjus- 
bendientemente de la acción 
\ mandante contra los terceros 
[), Del mismo modo, los terce- 
ro con un tutor ó un curador, 
ntra el incapaz (4), y viceversa 
Eque habían contratado con un 
ís t se acordó contra el dueño 
b (6), y como la ratificación de 
Eiplica un mandato, el dueño 
Jos de las acciones útiles ficti- 
jandante (7). Los terceros te- 



— 28l — 

nían ahora lá opción entre la demanda del representan- 
te y la del principal (1), y por su lado podían ser deman- 
dados, ya por el uno, ya por el otro (2). Si el represen- 
tante y el principal obraban al mismo tiempo contra 
los terceros, el principal obtenía naturalmente la prefe- 
rencia (3). 

2. Se realizó otra reforma para la adquisición de los 
derechos reales por parte del principal. Se había ad- 
mitido que se podría adquirir la posesión y la cuasi po- 
sesión por personas libres (4). Ahora bien, en la legis- 
lación de Justiniano, la mayor parte de los derechos 
reales, y notablemente la propiedad, la servidumbre, 
la enfitéusis y la superficie, se adquieren por la tradi- 
ción ó por la cuasi tradición. Se sigue de esto que la tra- 
dición ó la cuasi tradición hecha al representante, pro- 
cura directamente al principal el derecho real que se 
trata de adquirir; este derecho entra, al mismo tiempo 
que la posesión ó la cuasi posesión, en el patrimonio 
del principal, y no en el del representante (5). La hipo- 
teca es el único derecho real cuya adquisición es inde- 
pendiente de la posesión. Pero, en virtud de una deci- 
sión de Justiniano, la estipulación de una hipoteca por 
un representante la hace también adquirir por el prin- 
cipal (6). Estas reglas se aplican de nuevo á un repre- 
sentante cualquiera, mandatario (7). tutor (8), curador 
(9) ó gestor de negocios (10), con tal de que ésta haya 

(i) D. 14, i,l. i, S !•> y 1.5, § «• 

(a) D. 33, l a8. 
Í3)fd,I4. 

(4) C. 7, 3*> 1. »• 

(5) Inst 2, 9, § 5. 

(6) C. 4. 27,1. 3- 

(7) Las textos citados en Us dos notas precedentes. 

(8) Id., Id. 

(9) M.i "• 

(10) Id., Id. 
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sido ratificada (1). Además, en un caso particular del 
dominio de las obligaciones, la estipulación del repre- 
sentante hace al principal directamente acreedor, con 
exclusión del representante; se pueden prestar cosas 
consumibles en nombre de otro, de tal manera que el 
principal es parte contratante y adquiere la actio mu- 
tui directa (2). Pero fuera de este caso, la estipulación 
de un simple derecho de obligación por parte del re- 
presentante, debe ser hecha en nombre de éste, y es él 
y de ninguna manera el principal quien se hace el acree- 
dor directo, como que es la parte contratante (3). 

3. Desde el punto de vista de la legislación de Tusti- 
niano, admitimos una última inovación. Si el represen- 
tante ha hecho una promesa en los límites de sus po- 
deres, indicando al tercero el nombre de su principal, 
el tercero no tiene acción sino contra el principal, y no 
contra el representante. Esta teoría es racional. Desde 
el momento que los terceros han conocido la persona 
por cuenta de quien el contrato era concluido, se pre- 
sume que han contratado en vista y sobre la fe de esa 
persona; han podido asegurarse de su solvencia y 
cuidar completamente sus intereses. La equidad mili- 
ta en el mismo sentido; si el mandante es insolvente, es 
justo que su insolvencia recaiga más bien sobre los 
terceros que sobre el representante; éste ha querido 
hacer un mero servicio al principal, mientras que los 
terceros han querido gestionar sus «egocios propios. 
En el último estado del Derecho Romano, el represen- 
tante no está obligado personalmente hacía los terce- 
ros á quienes ha indicado su principal, si no es que se 
haya constituido garante personal de la deuda, ó si, 



(i) Arg. D. 41, a, 1. 42, § i. 

(2) D. 12, 1,1. 9, §8. 

(3) Inst. 2, 9, § s 
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estando todavía en funciones, detenta bienes de su 
principal; en el último caso, puede al menos ser deman- 
dado sobre los bienes del principal. Estas reglas son 
expresamente sancionadas para las obligaciones de los 
tutores y de los curadores ( 1 ); parece que se está de 
acuerdo sobre este punto. En cuanto al mandatario» 
ellas resultan implícitamente de muchas decisiones de 
la recopilación de Justiniano (2), para no hablar de la 
analogía con la tutela y la cúratela. Y el mismo siste- 
ma debe ser extendido al gestor de negocios que ha 
designado á su dueño y gestionado de manera á some- 
terle á la acción contraria de gestión de negocios por 
su parte y á la acción de m rem verso por parte del ter- 
cero cocontratante. La opinión dominante entre los in- 
térpretes modernos del Derecho Romano nos escon- 
traria. Se enseña comunmente que el mandatario y el 
gestor de negocios, aún habiendo designado á su prin- 
cipal y obligádolo regularmente, deben, sin embargo, 
responder á la acción de los terceros, de pleno derecho 
é independientemente de cualquiera condición espe- 
cial (3). 

En resumen, el nuevo Derecho Romano reconoce 
una representación plena y entera en favor del princi- 
pal cuando se trata de la adquisición de un derecho 
real; pero no para la adquisición de créditos, salvo en 
un caso particular; reconoce además una representa- 
ción de hecho en favor del representante. Sin duda éste 
debe prometer por sí mismo; pero no está obligado ha- 
cia el tercero estipulante; el contrato no produce obli- 
gación sino á cargo del principal, que es el único so- 
metido á la acción del tercero. 



(i) D. 26, 7, 1. 43, § 1; Id. 26,9, 1. 5» 8 1. 
(*) D. 3. 5» L S, § 3; C. 4, *, 1. 135 D- «4# 3, 1. «°- 
(3) En nuestro sentido: Thibaut, I, § 455, 457 y 459; Maynz, II, § asa 
yaa* 
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1302 74 

1305 5°. 5 8 7 «9° 

.1306 190 

„ fr. I 69 y 190 

» „ II ; 5 y 49 I 

,. >» III ; 49 y 5» l 

» „ IV 73. 74 y 190 I 

» » V . 70 

*3<>9 •' 74 

1310., 206 

*3"- - 52 

13" < 184 y 194 

I3 22 — 94 

U 2 3 94 y 191 

1324 103, aoo y 206 

1325 • ••• • I0 3 y *°4 

1329 ; I40 

1330 ••• 141 

1331 H7 y 158 

1332 • • 147 

U33— •* x 49 y »5* 

1334 ••'—' - M9y 150 

1335 •■ «54, 161 y 165 

1336.. ,..' 160 
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ARTS. PÁM. 

1337 ¿ »6i 

1338 160 

1339 14* y 158 

1340 162 

IÍ4 1 • ,6 « 

134» 7 «*>* 

>343 •. > l62 

1344 162 

1345 l6a 

1346..V 162 y 168 

1347 162, 168 y 169 

1348 •..i62y 170 

1349 * 20 

*354 75, 76, 142 J 153 

'355 174 

1356 175 

1357 174 

1359 J 8° 

1360 » ....180 

1394» fr- I «45 

1420 212 

1421 71, 216 y 220 

M*3 ? 5° 

M2«- 51 y 5* 

m*9 50 

1430 72 y. 200 

1431 72 y «©o 

1432 . 200 

1434 39> 48, 128, 213 y 220 

M3 6 ' 52 y 2/5 

M37 52 

143S 52 

M4» 72 

M42 72 

M43 72 

1444 ----- 72 

M46 72 

1447 72 

U59 " 7 1 » 216 y 220 

M^o 74, 222 y 255 

1461 «. 74 



ARTfc. PA.G$. 

1488 218, 22i, 228, 230, 236 y 237 

1489 221 

i49' 234 y 239 

1492 « 234 

M93 228 Y a 5 2 

1494 234 y 235 

1495 r 22 7 y 228 

M96 ' 234* 237 y 238 

M97 218, 234, 237y .23* 

1498 218, 234, 237 y ,238 

1499 * 218 

*5°7 - 239 

15 o8 2 39 

*5°9 ; «39 

15 11 224, 234 y 236 

1513, fr. III 226 

«. fr.iv 225 

11 fr. V 227 

„ fr. VII 227 y 229 

1514 - 148 

15 18 179 

»54S 100 

1546 100 

1547 100 

T54& !, 100 

1549 100 

155° 100 

155 ! 100 

»55* 100 

1553 : 100 

1554 100 

1555 100 

1573 228 

„ ^ VI 230 

1609 14 

1621 , 37 

1622 72 

i<>3& 159 

'«39 159 

1657 «9* 

l66p • 196 
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J * .. ' 1 m ■ 

«664 ,. 43 

1666 126, 191 y 196 

i667.\/. 136, 191 y 196 

r668 1. 76 

1669 74 y 123 

1670 «. 74 

1671 70 y 74 

1672 70, 74 y 76 

1674 126 

1677 197 

1680 123 y 134 

1684 , 139 y 191 

1685 42, 139 y 191 

1687 191 

1691 195 y 220 

*773 21, 36 y 40 

1776 31 

1.783 96 

1785 66 

1786 66 

1790 221 

1806 221 

1814 150 

184$ 159 

1847 159 y 164 

1853 *59 

1854 159 y 164 

1859 ■ 142 

1885 33 

«i 19 18,37 y 145 

2128 38 y 221 

2133 fr. III 53 

2148 ' 73 

2155 73 

21 77- »75 

2219 17 y 36 

2220 73 

£222 73 

2223 73 

2 2Ó(L .• 221 

2308 fr. I 91 



— 302 — 

ARTS. PÁGS. 

2308 ir. IV 2O9 

2309 218 

23" 9i 

2313 ao 9 

2314 209 y 218 

2315 2 °9 

«342 - *7 y 3* 

2359 ; 40 

2372 40 

2374 37 

2441 209 

2442 209 

2443 2 °9 

2444 ' -, ao 9 

2547 37 

2490 175 

2545 .• 2l y 3' 



2551- 



66 



2556 40 

258S 40 

2594 37 y 66 

2595 : 38 

2597 32 y 38 

2598 32, 38 y 40 

2599 40 y «84 

2602 211 

2606 193 

2607 1 4o 

2608 193 

2622 38, 66, 221, 222 y 234 

2633 274 

2664 32, 38, 186 y 274 

2661 21 y 31 

2662 66 

2666 31 

2658 37 

2670 40 

2682 •' 40 

2683 •*•■ 40 

2694 *• 36 

*7°i 37 
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AR?S. PÁGS. 

2772 , 80 

2773 8o 

2774 80 

2775 ; 8o 

2776 80 

2777 80 

2778 80 

2779 80 y 82 

2780 80 

2781 80 

2782 , 80 

2806 37 

2811 17, 3 6 y 39 

2813 54, 55> 15° y *99 

2814 54 y 57 

2815 55, 57 y 199 

2818 218 

2819 53 y 96 

2820 32 y 96 

2821 32 

2822 ; 158 y 218 

2829 fr. II 73 

„ „ ni 69 

2830 66, 68 y 159 

2831 66, 68 y 159 

2832 66 y 68 

2833 37, 82 y 176 

2834 : 73 

2835 , 59 y 69 

2836 59, 60 y 193 

2841 72 

2850 fr. III 1 221 

2851 72 

2852 72 

2853 • 72 

4*54 72 

2856 , 215 

2851 53 

2862 119 

2873 191, 219, 246,247, 250, 251, 252 y 254 

2874 ; 250 

2*75 • *i, «9 y 254 
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ARTS, PÁGS. 

2876 251 y 2 54 

2877 254 y 256 

2878 250 y 251 

2879 251 

2884 250 

2888 250 

2890 191 

2895 218 

2898 , 230 ■ 

2899 218 

2926 97 

2930 32 

2933 221 

2936 17» 36 y 39 

2938 , 66 

2950 fr.1 217 

„ ,1 III 217 

» „.IV 217 

., » V 2 54 

2951 217 

2952 217 

2953 «7 

2954 217 

2955 254 

2962 217 

2972 22 1 

3004 9 a 

3005 9 1 

3010 T? 217 

„fr. n :•. *i 7 

3019 200 

3068 ~ 17 

3125 218 

3138 « 218 

315 1 32 

3181 * 221 

3227 211 

3265 76 

3395 ' 68 

3396 68 

3397 • 68 
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3398 68 

347 1 .. 83 

3472 211 

3818 '. { 191 

419 1 234 

4I9 2 - i- 2 34 

4193 234 

CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL DISTRITO 
FEDERAL, 15 DE MAYO DE 1884. 

ARTS. PÁGS. 

l8 126 

1 1 84 „ 129 

1 185 129 

1 1 86 129 

1 187 129 

1 1 88 * ..., 129 

j 189 129 

1 1 90 «, j 29 

1 191 129 

1 192 129 

ii93 129 

1 194 129 

CÓDIGO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL. 

ARTS. PÁGS. 

869 80 

870 : 80 

871 -.....<. 80 

872 , 80 

873 80 

874 80 

875 80 

876 80 

877 80 

878 - 80 

879 80 

880 80 

989 78 
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220 
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